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Einleitung. 



Es ist kein weites Gebiet, auf welchem sich nachfolgende 
Untersuchung bewegt. Dass aber der Gegenstand derselben 
einer tiefer dringenden Bearbeitung bedarf und werth ist, 
als sie bis heute vorliegt, dafiir sprechen mehrfache Griinde. 

Um vom heutigen Rechtszustande auszugehen, so wird 
zwar das Recht der actio ad exhibendum fiir das gemeine 
Recht als anwendbar gelehrt, in unsem Gesetzgebungen aber 
gehort die Materie der Exhibition zu denjenigen, deren Exi- 
stenz oder Nichtexistenz in Frage steht. Denn wahrend das 
preussische Landrecht, das franzosische und osterreichische 
Civilgesetzbuch iiber unser Rechtsinstitut Nichts enthalten^), 
ebenso auch im hessischen und ersten sachsischen Gesetz- 
e^.twurfe Nichts von ihm vorkam, so widmen demselben hin- 
gegen das ziircherische und sachsische Gesetzbuch, wie auch 
der bayrische Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches und 
der Entwurf eines allgemeinen deutschen Gesetzes fiber Schuld- 
verhaltnisse eine mehr oder minder umfassende Behandhmg^). 

Aber auch vora gemeinrechtlichen Standpuncte ist die 
heutige Anwendung der actio ad exh. Gegenstand auseinan- 
dergehender Anschauungen. Giebt es wohl ein anderes Rechts- 
mittel, dem ein umfanglicher Pandectentitel gewidmet ist, 



') Noch im WestgaUzischen Gesetzbuche fand sich die actio ad ex- 
hibendum aufgenommen, Thl. 11. §. 89. Auch das bayrische Landrecht 
kennt sie, Thl. II. Cap. II. §. 12; III. §. 16. 

*) Ziirch. GB. §§.1816—1822. Sachs. BGB. §§.1565—1567. Bayr 
Entw. Art. 970—976 Entw. allgem. deutschen Ges. uber Schuldver- 
haltnisse Art. 1041—1046. 

DxiL mjBf die Exhibitionspflicht. 1 
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liber welches Aeusserungen exisfcirten, wie die folgenden? 
Einerseits Brinz'): „So nothwendig und alltaglich sie libri- 
gens auch jetzt in den Augen Ulpian's (1. 1 ad exh.) war, 
so wenig erscheint sie bei uns in Uebung, so wenig also 
nothwendig oder als nothwendig oder gut begriflFen zu sein." 
— Andrerseits Nissen^): „So ging der Nachwelt das Ver- 
standniss des romischen Klagensystems und seiner unerschopf- 
lichen Feinheit verloren; so erklart es sich, dass noch heute 
die Doctrin sich an Namen halt, mit denen man im practi- 
schen Leben nicht hervortritt, und dass man z. B. vor der 
actio ad exhibendum scheu voriiberschleicht, wahrend keine 
Pjraxis, am wenigsten die eines Romers ihrer Hiilfe entbeh- 
ren kann." — Und Bruns^): „Die Exhibitionspflicht, die 
eine sehr weit verbreitete Anwendung hat und in mehrfacher 
Steigerung vorkommt." 

Und sehen wir nun zunachst ab von der heutigen prac- 
tischen Bedeutung des Instituts und suchen eine Anschauung 
desselben, wie es in den Quellen des romischen Rechts ent- 
halten ist, aus unsern Pandectenlehrbiichem zu gewinnen, so 
finden wir auch hier kaum Befriedigung. Horen wir Andere. 
„Das Wesen dieses Rechtsmittels hat von jeher etwas Dunkles 
behalten, und die gewohnliche Darstellung in den Lehrbiichem 
lasst eine Anschauung seines Wirkungskreises nicht gewin- 
nen^)." — Und ferner: „Die actio ad exhibendum, jene Klage, 
welche bis auf den heutigen Tag nicht gentigend gewurdigt 
wird in ihrer die starren Formen und Erfordemisse des romi- 
schen Verfahrens mildemden Bedeutung^)." 

Wie schwankend und verschwommen alles Einzelne in 



^) Pand. S. 461. Aehnliche Gedanken schon bei Donellus, comm. 
LXX. c. IX. §. 6. (vol. XIII. p. 67 ed. KSnig) — aliquid de actionis 
usu; idque ideo, quia is nuUus, aut perexiguus uideri potest. S. auch 
Perez, comm. ad Cod. tit. ad exh. i. fin. 

*) Die kaufrechtliche Tradition S. 20. 

') In der Encyclopadie der Rwsch. von HoltzendorfF, Erster Theil 
S. 360. 

*) Ziebarth, die Eealexecution und die Obligation S. 90. 

^) Nissen a. a. 0. S. 20. 
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der Exhibitionslehre ist, dafiir genugt es z. B. auf die Dar- 
stellung bei Brinz^) zu verweisen^ welche vor manchen andem 
voraus h^, dass wenigstens die Schwierigkeiten des Gegen- 
standes bezeiclmet sind. Klagformel, Klaggrund, Tragweite 
der Klage^ ihre Stellung im Klagensysteme, ihre Function 
im romischen R^chtsleben — ADes giebt zu schweren Zweiv 
feln Anlass. 

Da ist es denn auch kein Wunder, wenn unsere Klage 
von Solchen, die bei Verfolgung irgend einer andern Ma- 
terie auf sie treffen, gar leicht als ein Stein des Anstosses 
empfunden witd. Ich erinnere nur an die RoUe, welche die 
actio ad exh. in der Lehre vom Eigenthumserwerb durch 
Verbindung spielt^). 

Wie wenig sicher klingt die Bemerkung Jherings^): ,,Die 
Trennung der actio ad exhibendum von der rei uindicatio hat, 
sow^eit ich sehe, mehr einen doctrinaren als practischen Grund 
gehabt" — am Schlusse seiner Ausfiihrung, in welcher er die 
eminent practische Bedeutung der Scheidung und Abgrenzung 
der Klagen so iiberzeugend auseinandersetzt! 

Und vne unsere actio hier eine Art juristisches Rathsel 
aufgiebt; so kommt sie andemorts plotzlich zu einer von Nie- 
mandem geahnten RoUe ; ich meine die Verbindung der actio 
ad exhibendum mit dem Principe der Realexecution bei Zie- 
barth*). 

Wahrend nun gerade diese Specialfragen, namentlich die 
erstere, fur den Verfasser den Ausgangspunct seines Interesses 
fiir die actio ad exh. bildeten, so stellte sich, nachdem es 
gelungen schien,- ein deutliches Bild der actio, namentlich der 
Klagformel zu gewinnen, das Bestreben ein, das ganze Rechts- 
institut der Exhibitionspflicht zur Darstellung zu bringen, 
wie es im Recht der Pandectenjuristen als ein unverkenn- 
bar vrichtiges Stfick des Klagensystems lebendig ist. Und 



<) Pand. §. 100. 

2) Vgl. einstweilen Girtanner, Jahrbb. fiir Dogm. TIL S. 168 ff. 

«) Geist d. r. Us, III. S. 47 a. E. 

*) S. einstweilen Ziebarth a. a. 0. S. 91 ff. 

1* 
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war einmal vom cottidianus usus der actio im classischen 
Rechte eine deutliche Anschauung vorhanden^ so lag dann 
einerseits die Betracbtung nahe, welche Verandfe-ungen es 
sind; die die Bedeutung des Exhibitionsanspruchs heut zu 
Tage zuriickgedrangt haben; andrerseits schien es auch ge- 
jrechtfertigt, manche Pragen der Lehre etwas intensiver zu 
behandebi, als dies bisher gescheken. Umsomehr, als manche 
Puncte, z. B. die exhibendi facultas, das dolo desinere pos- 
sidere u. a. auch fiir die Theorie der Vindication bedeatungs- 
vol! sind; als femerhin meines Erachtens iiber den Sinn des 
zur actio ad exh. erforderlichen rechtiichen Interesses bisher 
noch keineswegs Klarheit oder auch nur Einstimmigkeit be- 
steht. Und doch ist Klarheit iiber diesen Punct erforderlich, 
um die Frage zu beantworten, inwieweit unsere heutige Lehre 
von der Urkundenedition sich auf die Theorie der actio ad 
exh. grtinden lasst, ob nicht.vielmehr in der Art, wie unsere 
Rechtsprechung und Gesetzgebung den BegriflF der sog. 
gemeinschaftlichen Urkunden erfasst und ausbildet^ eine wirk- 
liche Neubildung vorliegt. 

Bedenken wir nun noch, dass die Darstellung des Ex- 
hibitionsanspruchs uns nicht nur Gelegenheit giebt, sondern 
auch die Nothwendigkeit auferlegt, in Lehren wie diejenige 
von den zusammengesetzten Sacheli oder vom summatim co- 
gnoscere feste Stellung zu gewinnen, dass fernerhin eine Vor- 
stellung von der formula ad exhibendum ohne manche ein- 
gehende processualische Erortenmgen nicht zu gewinnen 
ist, dass endlich die Betrachtung der iibrigen exhibitorischen 
Rechtsmittel hier und da zu einem rechtsgeschichtlichen Pro- 
bleme fuhrt, z. B. hinsichtlich der actio furti non exhibiti, — 
so wird die Hoffiiung erlaubt sein, dass vorliegende Arbeit 
vielleicht etwas mehr bietet, als Mancher beim ersten Blick auf 
den Titel erwartet. 

War das ZusammentreflFen so verschiedener Gegenstande 
im Interesse formaler Ebenmassigkeit der Darstellung nicht 
gerade erwiinscht, so ist doch gestrebt worden, den Faden 
der Entwicklung nicht zu verlieren, und es wird Nachsicht 
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yerdieneii; wenn etwa einmal des Zusammenhangs wegen 
eine Schicht tauben Gesteins zu durchdringen ist. 

Zu Gute kommt es hingegen, dass wir bezttglich der 
Literatur der Exhibitionslehre freieste Hand haben. Da der 
actio ad exh.^ wie auch einigen andem exhibitorischen Bechts- 
mitteln besondere Digestentitel gewidmet sind, so zieht sich 
natiirlieh durch die ganze commentirende Literatur die Lehre 
hindurch; nur bei Einzelnen^ als Cuiaz, Donell, Noodt, wegen 
des Hervortretens eigener Gesicbtspuncte Beachtang verdie- 
nend^ bei Andem als Zusammenstellung Ton Quellenmaterial 
und Meinungen xJer Schriftsteller einigen Nutzen gewahrend, 
so .etwa bei Gliick. Ausser Vergleich das Bedeutendste findet 
sich auch beziiglich dieser Materie bei Donell. 

In neuerer Zeit haben zwei Schriftsteller der Exhibi- 
tionspflicht eigene Arbeiten gewidmet. Die eine derselben 
von E inert*) kommt trotz eingehender, oft sehr verstandiger 
Quellen- und Literaturbenutzung nicht iiber den bisherigen 
Standpunct hinaus. Namentlich scheitert sie am mangelnden 
Verstandniss des Formularprocesses, ein Mangel^ der sich frei- 
lich aus der Zeit der Abfassung erklart. Der Hauptfehler 
Einert's ist die Zerreissung der actio in vier Sonderklagen, 
fur welche dann eigene Satze aufgestellt sein soUen — eine 
Auffassung^ die iur das Verstandniss der Quellen sehr ver- 
wirrend wirkt. Auch hindert ihn zuweilen eine so zu sagen 
scholastische Neigung zu uberflfissigen Definitionen und Di- 
stinctionen^ das Bichtige zu sehn. 

Eine zweite monographische Bearbeitung unseres Gegen-' 
standes hat Biihler geliefert^). Die fleissige Arbeit gewahrt, 
was der Verf. von ihr hoflft, eine ausfiihrlichere Zusammen- 
stellung des heutigen Standpunctes, vermeidet den Haupt- 
fehler des Vorgangers, sucht zum ersten Male Einblick in die 
geschichtliche Entwickelung der actio zu gewinnen, ist auch 
bestrebt den processualischen Gesichtspunct nicht zu ver- 
nachlassigen, kommt aber trotzdem nicht zu einer Anschauung 

<) De actione ad ezfaibendum , Lips. 1816. 

') Die actio ad ezhibendum. Ziiricher Inaug.-Diss. Luzem 1859. 
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der Bedeutung der Klage im classischen Rechtsleben und in 
manchen Einzelfragen , z. B. liber das klagerische Interesse, 
zu ziemlich verschwommenen, in andem zu m. E. irrigen 
Resultaten. 

Die Lehr- und Handbiicher behandeln natiirlich sammt- 
lich die Exhibitionspflicht. Das Beste findet sich unseres 
Erachtens bei v. Vangerow^), Anregendes bei Brinz, Um- 
fangliches bei Unterholzner, Sintenis, Holzschuher. 

Es wiirde unter diesen Verhalinissen gar nicht schwer 
sein, bedeutendes dogmengeschichtliches Material zusammen- 
zuspinnen, allein nutzlos. Von einem hinter der Auffassung 
der Quellen stehenden Rechtsbewusstsein , von einer in der 
Dogmengeschichte hervoriretenden rechtsbildenden Kraft kann 
bei unserm Gegenstande keine Rede sein. Es wiirde sich also 
wesentlich um Aufzahlen und Verfolgen aller moglichen Irr- 
thiimer von den Byzantinem an bis zu den jiingsten Bear- 
beitem der Lehre handeln. 

Wir unsrerseits miissen vielmehr vor AUem bestrebt sein, 
und legen das Hauptgewicht darauf, aus den Quellen heraus 
das Recht der Exhibition, wie es in der classischen Jurispru- 
denz lebt, zu erkennen und zu gestalten. Inwiefem dieses 
romische Rechtsinstitut fiir unsere heutige Gesetzgebung und 
Praxis noch Wichtigkeit hat^ wird dann unmittelbar einleuch- 
ten. Fremde Meinungen beschaftigen uns also nur insofem, 
als sie zur Hervorhebung der eigenen Anschauung dienen, 
oder sonst Interesse zu haben scheinen. Im Uebrigen ge- 
*niigt die Verweisung auf Einert und Buhler. 



') Der im Wesentlichen auf dem durch Donell gewonnQnen Boden 
verharrt. 



Erstes Capitel. 



Die Klagformel. 

§. 1. 

Bedeutung der Klagformel. 

Wenn wir unsere Untersuchung beginnen mit dem Be- 
miihen, von der Formel der actio ad exhibendum, als der 
wichtigsten auf Exhibition gerichteten Klage, ein deutliches 
Bild zu gewinnen, so geschieht dies keineswegs deshalb, weil 
sich etwa aus der Klagformel das materielle Recht erschlies- 
sen liesse. Das ist hier ebensowenig der Fall, als- bei irgend 
einer andem Processformel. Wohl aber ist Kenntniss der 
formula ad exhibendum*) deswegen unentbehrlicli, weil ohne 
sie die Prage nicht beantwortet werden kann, wie es moglich 
ist, dass eine und dieselbe Klage so verschiedenen practischen 
Zwecken dienen, zu so verschiedenen Resultaten fiihren kann, 
als uns dies von unserem Rechtsmittel berichtet wird. Die 
Einheit der actio in ihren verschiedenen Functionen ist heut 
zu Tage im AUgemeinen anerkannt^). AUein eine lebendige 



') Heffter, comm. ad Gai. p. 84: Sed nee actionis ad ezhibendum 
formula extat. Utinam extaret, quo ueriora de hac actio ne nobis con-, 
starent. 

*) Siehe namentlich v. Vangerow III. §. 707. Anm. III. 2. Einert 
§. 24.' Letzterer halt zwar daran fest, Eomanos ipsos unicam agnovisse 
ad exhibendum actionem, aber begniigt eich mit der ErklM,rung: quia 
communis est omnium earum formarum fons atque origo in legibus 
Romanis, und polemisirt gegen die richtige Lehre von Donellus, dass 
die actio jedenfalls Beziehung auf ein iudicium directum voraussetzt, 
und insofem immer einen praparatorischen Character tragt. Gegen 
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Einsicht in die verschiedenen Functionen ist doch nur mog- 
lich durch den Nachweis, warum die Formel einer jeden ih- 
rer verschiedenen Aufgaben geniigte. Femerhin kommt es 
auch darauf an, mit Bestimmtheit sagen zu konnen, zu wel- 
chen Zwecken die formula ad exhibendum nicht verwend- 
bar ist , und somit einen festen Halt fur die Begrenzung der 
Exhibitionspflicht zu gewinnen. 

Einblick in die formula ad exhibendum wird aber auch 
einen allgemeinen Nutzen fiir unsere Untersuchung haben. 
Wie naturlich die Reconstruction der Formel nur aus den 
Ausspriichen der Quellen, insonderheit der von der Exhibi- 
tion handelnden, geschehen kann, so kann es andrerseits 
nicht fehlen, dass wiederum manche Worte der Juristen dem 
gewonnenen Formelbilde gegenuber erst ins reehte Licht ge- 
stellt werden. Und zwar diirfte gerade die uns vorliegende 
Lehre, wie im Laufe der Untersuchung erhellen wird, in 
dieser Beziehung manches interessante Beispiel bieten. 

Selbstverstandlich kommt es, wie iiberhaupt, so auch ins 
Besondere fiir unseren Zweck nicht darauf an, etwa eine 
wortliche Restitution der Formelworte zu versuchen, sondem 
nur auf Erkenntniss des Gedankenganges des dem Exhibitions- 
richter ertheilten Auftrags, somit der einzelnen Formeltheile 
und ihrer logischen Verbindung. Die darauf zu verwendende 
Miihe — und ohne sehr ausfuhrliches Eingehn auf jeden sich 
bietenden Anhaltspunct wird nichts Forderliches zu gewinnen 
sein — wird nicht verloren sein, ganz abgesehen von dem 
lediglich processualischen Interesse der Frage ^). 

die innere Einheit der Klage z. B. Gliick, Comment. XI. S. 187. 
Brinz, Pand. I. §. 109. S. 462: „In ihrem Ausgang tiberschreitet un- 
sere Klage zuweilen die Grenzen ihrer Definition, indem sie nicht nur 
Exhibition, sondern Restitution und zwar sammt causa rei mit sich 
fiihrt. Ohne entsprechendes Klagformular k5nnen wir uns das fur den 
classischen Process nicht denken" — folgen Versuche, Anhaltspuncte 
fiir ein solches Klagformular zu gewinnen. Aehnlich Ziebarth, Real- 
execution und Obligation S. 95 f., aber ohne Scrupel beziiglich der 
Formel. 

1) Durch Jherings, G. d. r. R. II. S. 604 (2. Aufl.), Warnung vor 
der jjUnsitte des Reconstruirens rOmischer Klagformeln" kSnnen wir 
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§. 2. 
Condemnatio und arbitrium. 

Als Ausgangspunct fur die Reconstruction der Formula 
ad exhibendum *) muss dienen Gai. Ill, 51: 

Diuersa est, quae infinita est^), uelut si rem aliquam 

a possidente nostram esse petamus, id est, si in rem 

agamus uel ad exhibendum; nam illic ita est: QVANTI EA 

RES ERIT TANTAM PECVNIAM IVDEX NVMERIVM 

NEGIDIVM AVLO AGERIO CONDEMNA. SI NON 

PARET, ABSOLVITO. (ABSOLVE, Huschke). 

Dass hier das Wort 'illic' nicht etwa nur auf das *si 

in rem agamus% sondem auch auf das 'uel ad exhibendum' 

sich bezieht, kann nach dem ganzen Zusammenhange keinem 

Zweifel unterliegen ^). Das 'in rem agere uel ad exhibendum' 

wird von Gains identificirt mit dem *rem aliquam a possidente 

nostram esse petere'. Inwieweit aus dieser Identificirung auf 

die Natur der actio ad exhibendum sonst geschlossen werden 

kann, wird weiter unten beurtheilt werden. Hier ist nur 

sicherzustellen, dass die condemnatio unserer Pormel wirk- 

lich lautet: quanti ea res erit u. s. w. 

Dazu passt auch, was aus den Pandectenstellen in dieser 
Beziehung zu entnehmen ist. Zwar konnte man beim ersten 
Blick auf manche Stellen*) der Meinung werden, nicht auf 
das objective quanti ea res, sondem auf ein subjectives 



UD8 au8 den angegebenen Gninden nicht abhalten lassen, oder glauben 
vielmehr, dass dieselbe sich auf das im Text bezeichnete Bestreben 
gar iiicht beziehen kann. 

*) Plin. ep. V, 11: — libera tandem hendecasyllaborum fidem, qui 
scripta tua communibus amicis spoponderunt. Appell^tur cottidie et 
flagitantur : ac iam periculum est, ne cogantur ad exhibendum formu- 
lam accipere. 

*) sell, condemnatio. 

') Illic h§,ufig ganz in der Bedeutung von ibi gebraucht: Hand, 
Turs. p. 205. Mehrmals auch insonderheit bei Gains, so in den un- 
mittelbar vorausgehenden Paragraphen IIII, 50. 49. 42. 

4) 1. 3 §. 9. 12. 1. 7 §. 7. 1. 9 §. 8. 1. 10. 12 §. 4. I 13. 19 ad 
exh. 1. 2 §. 1 de trit. leg. 
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quantum actoris interest sei die condemnatio gerichtet ge- 
wesen. So lasst denn in der That Rudorff^) unsere Formel 
lauten : 

Quantae pecuniae paret A\ A}, interesse hominem q. 
V d. a. sibi exhiberi — tantam pecuniam index u. s. w. 

Allein es ist kein Grund vorhanden, von dem sichern 
Zeugniss des Gaius abzugehen. Es ist schon mannichfach 
erkannt und ausgesprochen, dass die bei alien arbitraren auf 
Restitution einer Sacke gerichteten Klagen vorkommenden 
Formelworte quanti res est oder erit durch Interpretation der 
Juristen die Bedeutung erhalten quanti actoris interest^). 
Insonderheit bezeugt Gaius IIII, 163: 

Namque si arbitrum postulauerit, cum quo agitur, acci- 
pit formulam, quae appellatur arbitraria: nam iudicis ar- 
bitrio, si quid restitui vel exhiberi debeat, id sine poena 
exhibet uel restituit, et ita absoluitur; quodsi nee restituat 
neque exhibeat, quanti ea res est, condemnatur — 
dass in den aus den exhibitorischen Interdicten gegebenen 
actiones arbitrariae die condemnatio auf quanti ea res gingj 
und andrerseits wird bei ihnen verurtheilt in id quod in- 
terest^). 

Und wenn femer Ulp. sagt 1. 9 §. 8 ad exh.: 

Praeterea utilitates, si quae amissae sunt ob hoc quod 
non exhibetur vel tardius quid exhibetur, aestimandae a 
iudice sunt: et ideo Neratius ait utilitatem actoris uenire 
in aestimationem, non quanti res sit, quae utilitas, inquit, 
interdum minoris erit quam res erit — 



1) RG. II. S. 170. und Edict, perp. §. 86. 

*) 1. 68 de rei vind. 1. 6 de vi 1. 3 §. 11 uti possid. u. a. Schmi dt> 
Interdictenverfahren S. 254 f. Memmsen, Interesse S. 50f. Wind- 
scheid, Heidelb. krit. Zeitschr. II. S. 529. Pandecten II. §. 257. Anm. 2. 
Auch wo von vom herein auf das Interesse geklagfc wird, geht die con- 
demnatio auf quanti rei est 1. 4 §. 7—9 de damn. inf. 

3) 1. 3 §. 11 de tab. exh. 1. 3 §. 13 de hom. lib. exh. In beiden 
Fallen kann ja selbstverstRndlich die litis aestimatio doch unmoglich 
im Sachwerth der tabulae resp. des freien Menschen bestehen, sondern 
muss von vorn herein die Bedeutung von Interesse haben. So auch 
BOnst haufig. Vgl. Mo mm sen a. a. O, S. 68 ff. 
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so kann man nach dem Beigebrachten nicht nur daraus kei- 
nen Schluss machen gegen eine condemnatio mit quanta ea 
res erit, sondem im Gegentheile erhalt die Bemerkung des 
Neratius erst von unserm Standpuncte aus ihre voile Bedeu- 
tung, namlich die einer Warnung vor zu enger Interpreta- 
tion dieser Formelworte. Die Stelle reiht sich somit denje- 
nigen Quellenausspruchen an, aus welchen hervorgeht, dass 
das quod actoris interest nur als eine durch Interpretation 
gewonnene Erweiterung des quanti ea res erscheint. 

1st somit die condemnatio der gesuchten Formel ausser 
ZweifeP), so darf dasselbe gelten bezuglich der unmittelbar 
vorausgehenden den index zum arbitrium de exhibendo er- 
machtigenden Clausel. Die Existenz derselben geht schon 
daraus h^rvor, dass die actio ad exhibendum den actiones 
arbitrariae zugezahlt wird^), femerhin aus der Bezugnahme 
auf das arbitrium bei Behandlung unserer Klage durch die 
Pandectenjuristen^), insonderheit aus der engen Zusammen- 
stellung mit dem arbitrium restituendi der petitoria^); be- 
starkend tritt auch hinzu die Analogic der actiones arbitra- 
riae aus den exhibitorischen Interdicten *). 

§. 3. 
Intentio. 

1st im Vorigen die condemnatio auf ^quanti ea res erit' 
festgestellt worden, so ist nun sofort mit Sicherheit zn be- 
haupten, dass als Gegenstand eines si paret, als Inhalt einer 
in factum concipirten intentio, das Interesse des Kla^ers an 



1) S. auch Keller, Pand. §. 381 a. E. 

•) §. 31 1. de action. 

5) 1. 3 §. 9. 13. 1. 7 §. 4. 6. I. 9 §. 6. 8. 1. 11 §. 2. 1. 17 h. t. 
1. 28 §. 1 de appellat 

*) L 1. 2 de in lit. iur. 

5) Gaius HIT, 163 (abgedruckt S. 10). Schmidt a. a. 0. S. 269 f. 
Rudorff, RG. II. §. 50 Anm. 20: „Die Klage aieht fast wie eine arbi- 
traria ex interdicto aus^' — aber eben nur in dieser einen Beziehung, 
wie erhellen wird. 
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der Exhibition nicht erscheinen kann. Auf das hiernach zu 
Verwerfende lauft das ^quantae pecuniae paret A'. A*, in- 
tresse' Rudorffs hinaus, und auchBrinz*) ist geneigt sich 
unsere Formel in dieser Weise zu denken. 

Es braucht kaum einer weiteren Ausfuhrung, dass durch 
die gefundene condemnatio auch die Aufgabe des iudex, zu 
erwagen, ob Klager an der Exhibition ein Interesse hat, ih- 
ren geniigenden Ausdruck findet. So sehen wir denn auch 
sonst, wo eine auf das Interesse des Klagers gerichtete in- 
tentio zweifellos nicht angenommen werden kann, die Ver- 
urtheilung des Beklagten durch die Ausspriiche der Quellen 
abhangig gemacht von dem Bestande eines solchen Interesses, 
oder was auf dasselbe hinauslauft, das Interesse des Klagers 
als Voraussetzung seines Klagrechts bezeichnet, das letztere 
geradezu demjenigen zugeschrieben ^cuius interest'^). 

Natiirlich braucht fur manche der Klagen, auf welche 
sich die in der Anmerkung angeffthrten Stellen beziehen, fur 
solche namlich, welche eine eng begrenzte intentio haben, fiir 
einen ganz speciell bezeichneten Thatbestand gegeben sind, 
die Voraussetzung des klagerischen Interesse von den Juristen 
nicht weiter betont zu werden, indem doch kaum gesagt zu 
werden braucht, es soUe nicht auf das Interesse verurtheilt 
werden, wo keines zu finden ist. Ganz anders, wo, wie bei 
der actio ad exhibendum, der actio furti, dem interdictum 
quod ui aut clam, .die Voraussetzung des Interesses den ein- 
zigen Anhalt bietet zur genaueren Erorterung der Frage, 



*) Pand. I. §..109. S. 463: „Fa8t mdchteu wir aber aucli die wei- 
tere Behauptung aufstellen, dass die beiden Formulare auch in der 
Intentio auseinander gegangen seien, dergestalt, dass das bios exhibi- 
torische auf Klagers Interesse zur Sache (1. 3 §. 9 h. t.), das restitu- 
torische u. s. w." Ueber das Nichtauseinandergehen siehe weiter unten. 

2) 1. 14 pr. de cond. furt. 1. 12 §. 5 de usufr. 1. 27 §. 2 de rei 
vind. 1. 10. 11. 12 §. 2. 1. 14 §. 2. 3. 6. 7. 10. 14 und sonst im tit. de 
furtis. §. 13 — 17 I. de oblig. quae ex del. 1. 2 si quadrupes paup. 
fee. die. 1. 4 §.7 — 9 de damn. inf. 1. 4 §. 5 de alien, iud. mut. cans. 
Paul. sent. II, 31, 17. 1. 11 § 1. 10. 12. 14. 1. 12. 1. 13 §. a. 4. 1. 16 
quod ui aut clam. 
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wem die Elage zusteht. In den die letztgenannten Elagen 
behandelnden Titeln befolgen denn auch die Pandectenjuristen 
dieselbe Methode der Erorterung; sie suchen namlieh dem 
unbestimmten Begriffe des Interesses bestimmle rechtlicbe 
Beziehungen unterzulegen ^). 

Die Nichtexistenz einer auf das Vorhandensein des In- 
teresses geriehteten intentio wird aber auch feraer bewiesen 
durch einzelne Ausspriiche der Quellen. So fahrt Ulp. in 1. 
3 ad exh.^ nachdem er eine Reihe von causae ad exh. agen- 
di aufgefuhrt (§. 3—8) in §. 9 fort: 

Sciendum est autem non solum eis quos diximus com- 

petere ad exhibendum actionem^ uerum ei quoque, cuius* 

interest exhiberi. 

Es Hsst sich doch nicht annehmen^ dass Ulp. die an- 
gebliche intentio vor Augen, das Interesse des Elagers nur 
als Supplement; als eine Art clausula generalis behandeln 
wurdc; ja dass er die Zulassigkeit der Klage auf Grund des- 
selben als eine besonders hervorzuhebende Wahrheit betrach- 
ten soUte. Und wenn Ulp. weiter fortfahrt: 

index igitur summatim debebit cognoscere^ an eius in- 

tersit; non an eius res sit^ et sic iubere uel exhiberi ^ uel 

non^ quia nihil interest — 
so fragen wir, wie Jemand hatte darauf kommen soUen, an- 
zunehmen, der Richter habe zu entscheiden ^an eius res sit'^ 
wenn in der intentio befohlen gewesen ware zu untersuchen 
'an eius intersit' *). 

Ein noch starkeres Argument bietet §. 14 desselben 
Fragments : 

Interdum aequitas exhibitionis efficit^ ut^ quamuis ad 

exhibendum agi non possit^ in factum tamen actio detur^ 

ut lolianus tractat. seruus^ inquit^ uxons meae rationes 



^) ^S^* beziiglich des interd. quod ui aut clam Stdlzel, Lehre 
von der op. n. nunt. und dem interd. q. v. a. clam S. 380 ff. 

') Wie nahe die von Ulp. negirte Annahme lag, wird erst im 
weiteren Verlaufe nnserer Untersuchung klar werden ; einstweilen dient 
die Stella nur zur Unterstfitzuog unserer Vemeinung. 
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meas conscripsit: Hae rationes a te possidentur: desidero 
eas exhibeii. ait lulianus^ siquidem mea charia scriptae 
sint^ locum esse huic action! , quia et mndicare eas possum: 
nam cum charta mea sit^ et quod scriptum est meum est: 
sed si charta mea non fuit^ quia uindicare non possum^ 
nee ad exhibendum experiri: in factum igitur mihi actionem 
competere — 
eine Stelle, welche wegen ihrer Wichtigkeit fur die Frage 
nach der causa ad exh. agendi uns spater ausfuhrlich be- 
schaftigen wird. Hier genugt die Bemerkung, dass, wenn 
die intentio der act. ad exh. allgemein auf das kl^erische 
Interesse ginge, ein Grund, warum im zweiten Falle der 
Stelle die intentio nicht passt^ also actio in factum gegeben 
werden muss^ ganz unerfindlich ware. Es ware doch^ die 
fragliche intentio vorausgesetzt, eine reine Interpretations- 
frage^ ob der und jler Thatbestand genSge^ ein A*. A', in- 
teresse anzunehmen^). 

In der erlangten Ueberzeugung^ dass. es eine auf das 
klagerische Interesse gerichtete intentio unserer Formel nicht 
gegeben hat^ kann uns auch keineswegs irre machen 1. 19 
h. t. von Paulus: 

Ad exhibendum possunt agere omnes quorum interest. 

sed quidam consuluit^ an possit efficere haec actio ^ ut 

rationes aduersarii sibi exhiberentur^ quas exhiberi magni 

eius interesset. respondit non oportere ius ciuile calumni- 

ari neque uerba captari, sed qua mente quid diceretur, 

animaduertere convenire. nam rell. 

Denn das *uerba calumniari% das 'uerba captari% das 'qua 

mente quid diceretur* beweist zwar die entscheidende Bedeu- 

tung des Wortes interesse; allein ein Grand, dasselbe in der 

Klagfonhel zu suchen, fehlt ganzlich. Im Gegentheile be- 



^) Auf die Nichtanwendbarkeit des Begriffs exhibere, aof welcher 
im Falle der 1. 15 h. t. die Deficienz der actio ad exh. beraht, kann 
man doch in unserer Stelle das Yersagen der Elage unmdglich stellen. 
Es beruht — dariiber unten — auf dem Fehlen eines iudicium dire- 
ctum, welches in der Klagformel designirt werden musste. 
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weist gerade das 'ius ciuile' , da>ss wir es hier mit dem Worte 
im Munde der juristischen Respondenten zu thun haben. 
Ebensowenig irrt uns 1. 7 §. 7 h, t. Ulp. : 

Ibidem non male Pomponius iungit eius, qui ad ex- 
hibendum egit, utroque tempore interfuisse oportere rem 
ei restitui, hoc est et quo lis contestatur et quo fit con- 
demnatio: et ita Labeoni placet. 
Daraus, dass bier das Vorhandensein des Interesses schon im 
Momente der Litiscontestation gefordert wird, kann man 
keineswegs schliessen, dass jenes Vorhandensein den Inhalt 
der Formelintention gebildet habe. AUerdings gehort das 
Interesse des Klagers zu den Voraussetzungen des Klagrechts 
und zwar zu den Voraussetzungen rechtlicher Natur, nicht 
etwa nur zu den thatsachlichen Voraussetzungen des arbi- 
trium de exhibendo — und darin liegt eben der Grund des 
in obiger. Stelle Ausgesprochenen^). AUein dass eben zu 
diesen rechtlichen Voraussetzungen nicht nur solche Dinge, 
die in der intentio stehen, gehoren konnen, dass insonderheit 
auch in dem quanti ea res erit der condemnatio eine solche 
Voraussetzung stecken kann, ist oben hoffentlich genugend 
nachgewiesen. 

§. 4. 
Fortsetzung. 

Steht nun fest, dass das Interesse des Elagers nicht den 
Inhalt der intentio der formula ad exhibendum gebildet hat, 
und will man doch an dem Gedanken festhalten, dass diese 
Pormel eine in factum concipirte intentio gehabt habe^) — 
BO bliebe nichts Ubrig, als diese intentio auf den Besitz des 
Beklagten, seine facultas exhibendi gerichtet sich zu denken. 



1) Vgl. Bethmann-Hollweg, R.CPr. XL S. 516. 

*) So ausser Rudorff und Brinz auch Bethmann-Hollweg II, 
227: ,,Der Prator dehnte diese Behandlungsweise durch actiones in 
factum conceptae auf FS.lle der Restitution im weiteren Sinn und auf 
die die Restitution vorbereitende Exhibition aus." 
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In der That schliesst auch Rudorff^) an sein ^Quantae pe- 
cuniae paret A'. A', interesse rem de qua agitur sibi exhi- 
beri' noch die Worte an: 

si ea res penes N™. N™. est doloue malo N'. N'. factum 
est quo minus penes eum esset. — 

Wenn wir nicht irren, lasst sich Rudorff bei dieser 
Construction leiten durch die Analogic der actio arbitraria 
aus den exhibitorischen Interdicten'), indem es beim inter- 
dictum de tabulis exhibendis heisst : si hae (tabulae) penes te 
sunt; aut dolo malo tuo factum est; ut desinerent esse^). 

Es wird richtig sein, diese Analogic zunacbst bei Seite 
zu lassen, und vielmehr aus dem iiber die actio ad exh. 
selbst Berichteten zu ermitteln, ob die Annahme einer der- 
artigen intentio haltbar ist, oder nicht. 

Fur das Letztere entscheidet Folgendes. Wer die Stellen, 
welche einerseits im Titel de rei uindicatione, andrerseits im 
Titel ad exhibendum iiber die facultas restituendi bezw. ex- 
hibendi handeln, vergleicht, der muss den Eindruck gewinnen, 
dass gerade wie bei der uindicatio, so auch bei der actio ad 
exh. der Besitz des Bekla^ten lediglich als factische Yoraus- 
setzung des Restitutions- bezw. Exhibitionsarbitriums erscheint, 
mifc andern Worten, dass die Besitzfrage nicht in die inten- 
tio gehort, sondem vermoge derClausel *nisi exhibeat* officio 
iudicis zu beriicksichtigsn ist. Ueberall erscheint die Prage 
schliesslich gestellt auf das ^exhibere posse', die *exhibendi 
facultas' ^). Allerdings dreht sich die Argumentation der Ju- 
risten zum Theil um den Ausdruck 'possidere'. Allein das 
ist ganz gleicherweise in der Vindicationslehre der Fall und 
erklart sich, ganz wie auch die Betonung des Ausdruckes 
*interesse% daraus, dass nattiriicher und zweckmassiger Weise 



*) a. a. Orten. 

') BG. a. a. 0. n. 20: ,,Die Klage sieht fast wie eine arbitraria 
ex interdicto aus." Edict, perp. a. a. 0. n. 6: „Hoc ex interdicto in 
arbitrariam formulam transcriptum esse uidetur.^* 
' 3) 1, 1 pr. de tab. exh. 

4) L 6 pr. §. 6. 6. 1. 7 §, 3. 1. 12 §. 1 ad ^xh. 
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im Munde der Respondenten gewisse Schlagworte sich ge- 
bildet hatten^). 

Mit dem Gesagten stimmt vollkommen iiberein die Aus- 
einandersetzung von Ulp. in 1. 7 §. 4 ad exh.: 

Si quis non possideat litis contestatae tempore ; sed 
postea ante sententiam possidere coeperit, oportere dici 
putamus debere condemnari, nisi restituat — 
woran sich anschliesst §. 6 ibid.: 

Idem scribit, si quis litis contestatae tempore possederit, 
deinde desierit possidere, mox coeperit sine ex eadem causa 
sine ex alia, condemnari eum oportere, nisi restituat. 
Beide Stellen sind fiir unsem Nachweis einmal insofem 
brauchbar, als, wie mir wenigstens scheint, die Entscheidung 
des Juristen gestellt ist auf das dem Bichter vorgeschriebene 
*nisi restituat, condemna'. Ferner ist aber auch die Ent- 
scheidung selbst, dass es fiir die Frage nach dem possidere 
des Beklagten lediglich auf den Moment der sententia ankommt, 
fiir uns beweisend. Denn daraus geht hervor, dass das pos- 
sidere nicht Bechtsgrund der Elage, sondem nur Voraus- 
setzung der exhibendi facultas, factische Yoraussetzung des 
iussus ad exhibendum bezw. der Condemnation ist. 

Ganz ebenso steht es mit der Entscheidung von lulian. 
1. 8 h. t.: 

Si ad exhibendum^ actum est cum eo, qui neque possi- 
debat neque dolo malo fecerat quominus possideret, deinde 
eo defuncto heres eius possideat rem, exhibere eam cogen- 
dus erit. nam si fundum vel hominem petiero et heres ex 
eadem causa possidere coeperit, restituere cogitur — 

<) Eudorff EG. a. a. 0. sieht sich veranlasst anzunehmen, dass 
fruher in der Formel 'possidere' gestanden, was spater in 'penes N°^ 
esse^ umgewandelt worden sei. Ganz abgesehen von der im Text 
nachzuweisenden Unmdglichkeit einer auf Besitz gerichteten intentio 
— wurde sich die Annahme dieser Umwandlung lediglich auf ein Be- 
Bcript Alexander's stutzen c. 4. ad exh.; in den Pandecten kommt das 
'penes' in dieser Beziehung nicht vor, regelmassig dagegen (mit apud 
abwechselnd) im Titel de tab. exh. Es liegt nahe> dass Alexander, 
von instrumenta redend, das bei der Exhibition von tabulae gebrauch- 
liche Wort braucht. 

DxniiiUB, die Exhibitionspflicbt. . 2 
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wo noch zum Ueberflusse geradezu von der in rem actio auf 
die actio ad exh. geschlossen wird. 

Und wer noch zweifeln soUte, dass diese Entscheidungen 
sich zurdckfiihren lassen auf die Einrichtung der Klagformel, 
namlich auf das Nichtvorkommen des *possidere' in der inten- 
tio, wird sich aufgeklart sehn durch Ulp. 1. 30 pr. de peculio : 
Quaesitum est^ an teneat actio de peculio^ etiamsi nihil 
sit in peculio cum ageretur , si modo sit rei iudicatae tem- 
pore. Proculus et Pegasus nihilo minus teneri aiunt: in- 
tenditur enim recte, etiamsi nihil sit in peculio. idem et 
circa ad exhibendum et in rem actionem placuit, quae 
sententia et a nobis probanda est. 

Die actio de peculio ist im Ganzen der actio ad exh. 
und in rem actio so unahnlich, dass ein desto starkeres Ge- 
•wicht fallt auf das ihnen nach der Stelle Gemeinsame. Das 
ist aber sicherlich eben der dem idem unmittelbar vorher- 
gehende Satz; wie intenditur recte, etiamsi nihil sit in pecu- 
lio^ so auch intenditur recte ad exhibendum^ etiamsi reus 
non possideat litis contestatae tempore. Und auch hier wie- 
der die bei dieser Frage stereotype Zusammenstellung unseres 
Rechtsmittels mit der in rem actio. 

Dem gefiihrten Beweise gegenilber scheint es kaum noth* 
wendig einer Stelle zu gedenken, welche Rudorff^) far sich 
anfiihrt, namlich Callistr. 1, 63 de legat. II: 

Si heres rem, legatam ignorans, in funus consumpsit, 

ad exhibendum actione non tenebitur, quia nee possidet nee 

dolo malo fecit quo minus possideret. sed J)er in factum 

actionem legatario consulitur, ut indemnitas ei ab herede 

praestetur. 

Nicht deswegen versagt hier actio ad exh. , weil ihre in- 

tentio nicht passte, sondem aus demselben Grunde, aus wel- 

chem auch die uindicatio versagen wiirde, welche letztere ja 

zudem das indicium directum fiir die erstere Elage abgeben 

miisste. 



') Edict, perp. §. 86 n. 7. 
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§. 5. 
Fortsetzung. 

Hat aber nun weder das klagerische Interesse^ noch der 
Besitz des Beklagten den Inhalt der intentio unserer Formel 
gebildet; so kann letztere iiberhaupt unmoglich in factum 
concepta gewesen sein. Denn welcher Thatumstand konnte 
sonst wohl als Rechtsgrund der Exhibition gedacht werden? 
Und gegen die Qualitat der actio ad exb. als in factum con- 
cepta spricht noch Anderes. 

Zwar das ware ein falscher Schluss^ wenn man sagen 
wollte: weil zuweilen^ wo die actio ad exh. nicht passt; eine 
actio in factum gegeben wird')^ so ist erstere Elage selbst 
nicht in factum concipirt gewesen. Denn auch wo standige 
actiones in factum nicht anwendbar wareU; ist durch neue 
dergleichen geholfen worden^). 

Wohl aber passt zum Resultate des von uns gemachten 
Schlusses die Thatsache , dass die actio ad exh. keine praeto- 
rische^ sondem eine civile Elage ist. Es besteht dariiber ein 
alter Streit^), welchen ins Einzelne zu verfolgen hier nicht 
am Platze ist^ umsoweniger^ als derselbe^ trotzdem an der 
Spitze der Parteien Juristen wie Cuiaz und Anton Faber 
stehn^ doch mit grosstentheils hochst fadenscheinigen Griin- 
den gefiihrt worden ist*). In neuester Zeit entscheiden sich 
Savigny^), Rudorff, Brinz, Bethmann-Hollweg*"') 
fiir die praetorische Qualilat, wie ich glaube^ mit Unrecht. 



<) 1. 3 §. 14. 1. 15 ad exh. c. 7 ad exh. 1. 23 §. 5 de uind. 1. 63 
de legat. II. 

«) z. B. siehe bei Bethmann-Hollweg R.CPr. II S. 322. 

») Einert §. 26 sqq. Gliick, Comment. XI S. 191 f. 

^) S. eine Zasammenstellung derselben bei Biihler p. 9f. 

6) Syst. V S. 130. 

^] Erstere Beiden eben dadurch, dass aie die formula in factum 
concipirt sein lassen. Bethmann-Hollweg II S. 227 abgedruckt 
S. 15. Auch Heffter ad Gai. p. 48 b., welcher eine formula mit fictio 
annimmt. 

2* 
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Den Hauptanhaltspunct in den Quellen giebt Pompon. 
1. 16 de praescr. uerb. '): 

Permisisti mihi cretam eximere de agro tuo ita^ ut eum 
locum ^ unde exemissem; replerem: exemi nee repleo : quae- 
sitom est^ qnam habeas actionem, sed certum est ciailem 
actionem incerti competere: si autem uendidisti cretam^ ex 
uendito ages, quod si post exemptionem cretae repleuero 
nee patieris me cretam tollere tu^ agam ad exbibendum^ 
quia mea facta est, cum uoluntate tua exempta sit. §. 1. 
Permisisti mihi, ut sererem in fundo tuo et fructus tolle- 
rem: seui nee pateris me fructum tollere. nullam iuris 
ciuilis actionem esse Aristo ait: an in factum dari debeat, 
deliberari posse: sed erit de dolo. 
Im principium der Stelle fiihrt Pomp, aus, dass in dem 
Yon ihm behandelten Falle je nach Umstanden drei EJagen 
2ulassig seien, actio praescriptis uerbis, actio uenditi, actio 
ad exhibendum. Sofort folgt die Angabe eines ahnlichen 
Falles ; hier wird die Existenz einer passenden Ciyilklage ver- 
neint und auf eine in factum actio verwiesen. Nun legt es 
schon dieser Zusammenhang nahe, bei dem ^nullam iuris ciui- 
lis actionem esse' an die letzte der angegebenen Civilklagen, 
oder doch wenigstens mit an die letzte, die actio ad exh. 
zu denken. Wenn aber doch Jemand entgegnen woUte, es 
sei nicht nothig, bei jenen Worten gerade an alle drei ge- 
nannten Klagen zu denken, noch weniger gerade an die zu- 
letzt genannte, so lasst sich sogar darthun, dass in der That 
bei der Negation einer Civilklage nur an die actio ad exh. 
gedacht werdeu kann, dass geradezu die Zulassigkeit dieser 
Elage mit den Worten nullam esse iuris ciuilis actionem ver- 
neint werden soil. 

Wenn namlich als Yeranlassung des zu gewahrenden 
Rechtsmittels der Thatbestand erscheint: 'seui, nee pateris 
me fructus tollere' — so kann weder an eine actio praescri- 

<) Diese Stelle bildet das einzige brauchbare Argument, welches 
in der ganzen Controverse von Cuiaz bis Einert und Buhler vor- 
kommt. 
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ptis uerbis gedacht werden — es ist von Seiten des Klagers 
gar Nichts geleistet — noch weniger an eine actio uenditi — 
von einem Kauf ist in §. 1 gar nicht die Kede^ und selbst 
wenn wir ihn Mnzudachten, hatte Klager actio emti — ; da- 
gegen erwartet man beinahe^ dass der Jurist nach den Wor- 
ten 'nullam iuris ciuiKs actionem esse' fortfahrt: quia non 
mei facti sunt; quamquam uoluntate tua seui — als Grund 
fur das Yersagen einer auf Gestattung des toUere gerichteten 
actio ad exhibendum^). 

Nahegelegt wird die aus 1. 16 folgende Eigenschaft un- 
serer Klage als einer Givilklage durch die Bezeichnung, wel- 
cte wir fiir dieselbe angewendet finden bei Labeo 1. 33 
depos. : 

Seruus tuus pecuniam cum Atiio in sequestre depo- 
suit apud Maeuium ea condicione, ut ea tibi redderetur, 
si tuam esse probasses, si minus ^ ut Attio redderetur. posse 
dixi cum eo, apud quem deposita esset, incerti agere, id 
est ad exhibendum, et exhibitam uindicare, quia seruus in 
deponendo tuum ius detenus facere non potuisset. 

Uns interessirt hier nur die Bezeichnung unseres Bechts- 
mittels als incerti actio ^). Rudorff, welchem diese Be- 
zeichnung natiirlicli^ da er die Klage fur eine praetorische 
actio in factum concepta halt, recht befremdlich erscheinen 



^) Man beruft Bich (so Einer t p. 96 und Buhler p. 13) auch noch 
auf L 14 § 3 von Ulp. : 

Si glans ex arbore tua in meum fundum cadat eamque ego im- 
misBO pecore depascam, Aristo scribit non sibi occurrere legitimam 
actionem, qua experiri possim: nam neque ex lege duodecim tabu- 
larum de paetu pecoris (quia non in tuo paecitur) neque de pauperie 
neque (de) damni iniuriae agi posae: in factum itaque erit agendum. 
Allein hier sieht man, dass Aristo an die act. ad exh. nicht ge- 
dacht hat, da er ja die Elagen, an die er denkt, aufzahlt. 

Aus 1. 16 vergl. mit 1. 14 sieht man ubrigens, dass Aristo in seinen 
notae ad Sabinum (Rud orff, RG. I S. 184) sich mehrfach mit Erganzung 
des civilen Elagensy stems durch praetorische actiones in factum be- 
schaftigt hat. 

*) Im Uebrigen siehe uber die Stelle Muther, Sequestration §.41 
und unten §. 16. 
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muss, sucht sich durch die Bemerkung*) zu helfen: "incerti 
heisst sie mehr in materieller RQcksiclit". AUein es ist doch 
nicht der mindeste Grund vorhanden, aus welchem Labeo 
hatte darauf kommen konnen, gerade an dieser Stelle die 
materielle Unbestimmtheit der Elage hervorzuheben und nocli 
dazu mit der Wendung *id est', was doch entschieden er- 
klarende, identificirende Bedentung hat. Von unserm Stand- 
puncte aus hat diese allerdings ganz vereinzeit stehende Be- 
zeichnung kwm etwas Befremdliches. Denn wenn auch der 
Name incerti actio in seiner engeren gewohnlichsten Bedeu- 
tung sich beschrankt auf die Klagen ex stipulatu und ex 
testamento mit condemnatio incerta^), so wird doch auch 
die actio praescriptis uerbis als ciuilis actio incerti bezeichnet^), 
und auch unserer duUis actio ad exhibendum kann im 
Gregensatze zur actio (condictio) certi der Name incerti actio 
fQglich beigelegt werden. Die Terminologie *actio certi und 
incerti' bewegt sich eben nur auf dem Gebiete der actiones 
ciuiles. 

Die enge Beziehung der actio ad exh. zu den iibrigen 
auf incertum gerichteten civilen Elagen geht auch hervor 
aus der Art, wie Pompon, argumentirt in 1. 12 §. 1 dep.*): 
Depositum eo loco restitui debet, in quo sine dolo malo 
eius est, apud quem depositum est: ubi uero depositum est, 
nihil interest, eadem dicenda sunt communiter et in om- 
nibus bonae fidei iudiciis. sed dicendum est, si uelit actor 
suis impensis suoque periculo perferri rem Romam, ut au- 
diendus sit, quoniam et in ad exhibendum actione id ser- 
uatur. 

Es sind eben Civilklagen, mit denen sich Pomponius im 
Anschlusse an Sabinus beschaftigt, praetorische Rechtsmittel 



*) RG. II §. 50 Anna. 20. Halo an der will auch hier durch Con- 
jectur helfen, idem far id est. 

2) Rudorff RG. II S. 148. Bethmann-HoUweg II S. 269. 

3) Bethmann-Hollweg II S. 326. 

*) In demselben lib. XXII ad Sabinum, aus dem auch 1. 16 de 
praescript. uerb. genommen ist. 
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nur zur £rgaiizung von jenen gelassener Lficken herbei- 
ziehend. 

Moge man nun die Unterstiitzung^ welche die beiden 
zuletzt angefuhrten Stellen onserer Ansicht gewahren^ hoher 
oder geringer anschlageU; jedenfalls ist 1. 16 de praescr. uerb. 
beweisend. Uebrigens sind wir bei unserer Untersuchung in 
der giinstigen Lage^ dass^ wenn von unsem beiden Satzen: 
1) die actio ad exh. habe keine in factum concipirte intentio 
gehabt — 2) sie sei eine Ciyilklage — auch nur der Eine 
bewiesen ist^ zugleich auch der andere feststeht. Urn so 
sicherer das Besultat^ wenn sich jeder Satz fur sich allein 
hat darthun lassen. 

Es ist mit der ciyilen Qualitat ganz vereinbar^ dass die 
actio ad exh. auch auf Grund praetorischer IQagrechte (als 
indicium directum) gegeben wird, z. B. der hypothecaria^), 
eines Interdicts^), von Noxalklagen^), welche doch zum 
Theile edicto praetoris constitutae sunt*). Die Art, wie das 
indicium directum in der Formel angedeutet wird (siehe dar- 
uber weiter unten), macht das leicht moglich. Der in der 
Formel ausgedruckte Rechtsgedanke, die Formel in ihrer Zu- 
sammensetzung selbst, die Exhibitionspflicht gehort dem Civil- 
recht an. Dass als Basis des klagerischen Interesses auch 
actiones praetoriae von der Jurisprudenz zugelassen worden 
sind; vermag der actio ihren Character als ciuilis actio nicht 
zu nehmen*). 



1) 1. 3 §. 3 ad exh. 

•) §. 5 ibid. 

») §. 7 ibid. 

^) §. 4 I. de noxal. action. 

^) Unrichtig ist es daher, wenn Anton. Faber de error. Pragmati- 
corum Dec. XCII Err. 5 unter Billigung von Gliick XI S. 192 behaaptet 
bat, dass die actio ad exb. entweder eine civile, oder eine praetori- 
sche sei, je nachdem sie wegen einer Civilklage oder einer praetorischen 
Elage angestellt werde. S. auch Buhler p. 8sq. 
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§. 6. 
Fortsetzung. 

Was hat aber nun diese civile actio ad exh. fiir eine in- 
tentio gehabt? Letzt^re miisste doch in ius concepta gewe- 
sen sein? 

An Zweierlei konnte man als Inhalt dieser intentio zu 
denken geneigt sein. Vielleicht ging sie auf exhibere opor- 
tere? Dagegen spricht aufs Entschiedenste der Umstand, dass 
die richterliche Untersuchung lediglich auf das klagerische 
Interesse gestellt ist und zwar, wie wir gesehn haben, kraft 
der Clausel quanti ea res erit der condemnatio. Was sollte 
daneben noch ein si paret N"'. N"™. exhibere oportere, wel- 
ches oportere doch bestimmte vom iudex zu constatirende 
Voraussetzungen, als etwa Abschluss eines Gesch'afts, Be- 
reicherung, Delict, haben miisste. Nichts ware unvereinbarer 
als ein exhibere oportere in der Intention und andrerseits 
ein blosses interesse als Activlegitimation. Auch ware es mehr 
als befremdlich, dass ein iudex, der erkennen soil exhibere 
oportet, zum summatim cognoscere angewiesen sein sollte. 
Es kommt denn auch beziiglich der actio ad exh. keine An- 
deutung einer in der angegebenen Art bezeichneten Rechts- 
pflicht in den Quellen vor. Denn wenn es heisst Ulp. 1. 5 
§. 1 h. i: 

Inde lulianus quaerit, quatenus hos oporteat ex- 
hibere — 
und 1. 11 §. 1: 

Quo autem loco rem exhiberi oporteat uel cuius sumpti- 
bus, uideamus — 
so kann aus diesen die Modalitat der Exhibition betreflfenden 
Fragen natiirlich nicht das Mindeste in jener Richtung 
geschlossen werden, da oportere in solchem Zusammen- 
hang ganz gewohnlich gleichbedeutend mit debere gebraucht 
wird*). 



*) So auch 1. 1 §. 1 de tab. exh. 
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Naherliegend konnte scheinen, aber ganz unmoglich ist 
nichts destoweniger eine intentio mit quidquid dare facere 
opoitet etwa mit Yorausschickung der zur Exhibition ver- 
pflichtenden Sachlage in Fonn einer demonstratio. Eine 
solche intentio ware namlich ebenfalls ganz unvereinbar mit 
der condemnatio auf quanti ea res erit; welche doch den 
YoUstandig .sichei^^estellten Ausgangspunct unserer Unter- 
suclinng bildet. 

Da sich nun fiir unsere formula sowohl eine intentio 
in factum als auch eine intentio in ius concepta als uner- 
findlich erweist, so diirfen wir uns nicht scheuen^ den Schluss 
zu Ziehen^ dass die formula ad exhibendum gar keine in- 
tentio im gewohnlichen technischen Sinne gehabt hat. Ich 
bin iiberzeugt, dass Manchem, der bisher dem Gauge der 
Untersuchung ohne wesentliche Bedenken gefolgt ist, die 
Sache jetzt anfangt bedenklich zu werden. HoflFentlich wird 
aber das auf den ersten Blick Befremdliehe unseres Besulta- 
tes dadurch zu beseitigen sein, dass einmal auch ohne inten- 
tio von uns eine Formel gewonnen wird, die Hand und Fuss 
hat und gerade in ihrer Eigenthtimlichkeit einzig und allein 
und am Besten Licht wirft auf gewisse Satze des Exhibitions- 
rechts. Femer wird, nachdem das Vorige gelungen, auch 
der angebliche Satz: keine Formel ohne intentio — keinen 
unfiberwindlichen Widerstand bieten. Ehe wir nunmehr in 
der Beconstruction unserer formula weiterschreiten, ist bios 
noch ein Einwand abzulehnen) welcher gegen unser Resul- 
tat etwa entnommen werden k5nnte aus der friiher^) abge- 
druckten 1. 30 de pecul. Der Ausspruch Ulpians wurde zu 
dem Nachweise benutzt, dass eine auf possidere gerichtete 
intentio in factum concepta nicht denkbar sei. 

In dieser Stelle wird von der actio de peculio gesagt: 
intenditur enim recte u. s. w. und dann heisst es weiter: idem 
et circa ad exhibendum actionem et in rem actionem placuit 
u. s. w. Beweist nicht die Thatsache, dass also auch von 

1) S. 18. 
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der actio ad exh. gesagt werden kann: 'intenditur u. s. w.'^ 
dass diese actio eine intentio gehabt hat? 

Gewiss beweist sie^ dass auch in unserer Ela^ormel 
gewisse rechtliche Yoraussetzungen Ausdruck finden^ deren 
Existenz im Momente der Litiscontestation Yorbedingong der 
Condemnation ist. Dass jener Ausdruck aber gerade in der- 
jenigen Gestalt eines Pormeltheils, welche wir.im engsten 
tecbnischen Sinne als intentio bezeichnen, erfolgt sein musse, 
kann man aus obigem Zusammenhange um so weniger 
schliessen^ als ja das 'intenditur' doch zunachst nur von der 
actio de peculio gebraucht wird. Der Hauptinhalt des von 
letzterer Elage Gesagten muss ailerdings auch auf die actio 
ad exh. passen; dieser wesentliche Inhalt ist aber nur der 
Satz: die in der formula ad exh. bezeichneten rechtlichen 
Yoraussetzungen des Elagrechts konnen zutreffen^ auch wenn 
Beklagter im Momente der Litiscontestation nicht Besitzer 
war. Aber selbst; wenn man so schliessen wollte: in der for- 
mula ad exh. muss etwas vorgekommen sein^ was intentio 
im engsten Sinne des Wortes genannt werden kann, — so 
ware doch noch immer die Stelle kein Argument gegen das 
Resultat unserer bisherigen Untersuchung, da unsere for- 
mula, obwohl sie selbst keine intentio als selbstandigen For- 
meltheil enthalt, doch, wie im Folgenden dargethan werden 
soil, auf die intentio des iudicium directum ausdriickliche 
Beziehung nimmt. 

§. 7. 
Bezeichnung des iudicium directum. 

Als Elemente fiir unsere Formelconstruction besitzen wir 
bis jetzt die condemnatio auf quanti ea res erit und die ihr 
vorausgeschickte Exhibitionsclausel. Zu einem dritten Con- 
structionselemente zu gelangen sind Anhaltspuncte reichlich 
Yorhanden sowohl directer als indirecter Beziehung. Wir 
gehen aus von denen der zweiten Kategorie. Schon dass 
wir zwei Mai der actio ad exh. ein 'directum indicium', eine 
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•directa actio' entgegengestellt finden^), giebt uns einen 
Fingerzeig. Denn so verschieden die Bedeutung von ^dire- 
ctum' in der Sprache der romischen Juristen ist, so wird 
doch gewiss Niemand, wenn er liest, dass die Erorterung ge- 
wisser Einreden nicht in den Exhibitionsprocess gehort, son- 
dem differendam in directum indicium — oder dass von 
Jemandem^ der einen beschadigten Sclaven exhibirt, gesagt 
werden konne: exhibuit et nihil impedit directam actionem 
talis exhibitio — etwa an den Gegensatz der directae et 
contrariae actiones denken^ Niemand femer etwa an den Ge- 
gensatz der actiones directae und utiles^). 

Man wird vielmehr auf denjenigen engeren formellen 
Sinn des Ausdruckes ^directum' hingewiesen^ in welchem 
derselbe die formale Beziehung einer Klagformel auf eine 
andere bezeichnet, wie sfe z. B. namentlich bei den actiones 
ficticiae stattfindet^). Es kann also das indicium directum 
der actio ad exh. diesen seinen Namen nur der Thatsache 
verdanken, dass in der Formel der letzteren Klage Bezug 
genommen worden ist auf ein anderes Rechtsmittel, eine 
zweite Klagformel. Von vom herein lasst sich natiirlich der 
Gedanke an eine fictionsweise Beziehung hierbei ablehnen. 

Dem gegebenen Pingerzeige folgend stellen wir nun zu- 
nachst im AUgemeinen fest^ dass auch materiell der Exhibi- 
tionsanspruch in ganz enger Beziehung steht zu einem zwei- 
ten von ihm verschiedenen Elagrechte. 

Das ist nichts Neues und folgt vor Allem aus Ulp. 1. 3 
§. U h. t.: 

Si mecum fuerit actum ad exhibendum, ego ob hoc^ 
quod conuentus sum ad exhibendum actione^ agere ad ex- 
hibendum non possum, quamuis uideatur interesse mea ob 

1. 3 §. 13. 1. 17 h. t. 

') Wer wird die actio ad exh. etwa fiir eine analoge Ausdehnung 
der uindicatio oder noxalis actio fiber ihr ursprungliches Gebiet halten? 
Und doch beruht es auf einer derartigen Anschauung, wenn man das 
'directum indicium' zu dem Beweise hat verwenden wollen, dass die 
actio ad exh. praetorischen Ursprungs sei. Dagegen schon E inert p. 80. 

») Gains IIII, 34Bqq. 



- 28 - 

hoC; quod teneor ad restituendum* sed hoc non sufficit: 
alioquiu et qui dolo fecit quo minus possideret poterit ad 
exhibendum agere^ cum neque uindicaturus neque inter- 
dicturus sit; et fur uel raptor poterit: quod nequaquam 
uerum est. eleganter igitur definit Neratius iudicem ad 
-exhibendum hactenus cognoscere^ an iustam et probabilem 
causam habeat actionis; propter quam exhiberi sibi desideret. 
Also der Erfolg des Exhifoitionsanspruchs soil abhangig 
sein Yon der iusta et probabilis causa eines anderen Elag- 
rechteS; namlich der actio propter quam exhiberi sibi desi- 
deret. Der Richter soil priifen nicht etwa nur im Allgemei- 
neU; ob das Exhibitionsverlangen selbst eine sojche causa 
habC; sondem in specie^ ob eine andere ganz bestimmte actio 
genflgend begrundet sei*). 

Lasst sich nun wohl annehmen^ dass dem index diese 
actio ; deren Begriindung er beurtheilen soU^ in der formula 
ad exh. nicht angegeben worden sei? 

Zu ahnlicher Frage berechtigt 1. 9 §. 5 h. t. Ulp.: 
Quantum autem ad banc actionem attinet; exhibere est 
in eadem causa praestare^ in qua fuit; cum indicium acci- 
peretur^ ut quis copiam rei habens possit exsequi actione 
quam destinauit in nuUo causa ^) quam intendit laesa; quam- 
uis non de restituendo^ sed de exhibendo agatur. 



^] £s erscheint mir ziemlich merkwurdig, dass die iusta et pro- 
babilis causa der 1. 3 § 11 Qfters als unmittelbare causa der Exbibi- 
tionsklage T^rBtanden wird, indem man propter quam auf causa bezieht, 
statt -wie es richtig ist auf actionis. So Savignj, Besitz S. 414 
(7. Ausg.], Keller, Pand. §. 381: „Der JDSkger muss ein pecuniares 
Interesse haben und dazu eine iusta causa (1. 3 §. 11). Diese liegt ge- 
wOhnlicli in der Beziehung auf irgend eine andere Klage u. s. w/^ 
Muller, Instit. S. 440. Earlowa, Beitrlige zur Gesch. des rom. OR. 
S. 92. Einert p. 157. Biihler p. 23. Donell. 1. XX c. IX §.6 am 
Ende und §. 7 am Anf. Hal can der hat das ^actionis' nicht verstanden, 
sonst hatte er es nicht aus dem Texte streichen -wollen, eine fiir ihn 
hdchst characteristische Verschlimmbesserung. 

') Dass das ^casu' der Handschriften auf dem Wege der Gonje- 
cturalkritik abzuandern sei, haben schon Yiele bemerkt (s. v. Van- 
gerow III §. 707, 1), und es scheint auch nach dem Zusammenhange 
der Stelle ganz unzweifelhaft. Das 'in nuUo' erschien dem Abschrei- 
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Der Richter soil in Vorweisung der Sache nur dann das 
die Condemnation abwendende exhibere finden, wenn die- 
jenige actio, derentwegen auf Exhibition geklagt ist, in Folge 
der yerzogerten Vorweisung nicht unwirksam gewordeu ist i). 
Soil nun dem Richter, fragen wir wieder, diese actio nicht 
bezeichnet worden sein? — die actio, durch welche eben die 
entscheidende causa intenditur? 

Und nun voUends das in §. 6 Folgende: 

Proinde si post litem contestatam usu captum exhi- 
beat, non uidetur exhibuisse, cum petitor intentionem suam 
perdiderit, et ideo absolui eum non oportere, nisi paratus 
sit repetita die intentionem suscipere, ita ut fructus se- 
cundum legem aestimentur. 
Ob in Folge verzogerter Exhibition Elager seine intentio 
verloren, z. B. das rem suam esse durch Usucapion — fer- 
ner zur Uebemahme welcher intentio 'repetita die' Beklagter 
zur Abwendung der Condemnation bereit sein muss — also 
gerade fiir den Angelpunct dieses ganzen Exhibitionsproces- 
ses muss doch nothwendiger Weise dem index in der Formel 
ein Anhalt gegeben sein. Die Schatzung der Friichte femer, und 
wenn es zur Condemnation kommt, die Bestimmung des quanti 
ea res, wie soil der Richter das Alles in seiner Abhangigkeit 
vom indicium directum ermessen konnen, wenn ihm das 
letztere nicht bezeichnet ist? Bei der actio ad exh. kann 
*ea res' niemals den Sachwerth bezeichnet haben; kein index 
kann z. B. wenn das indicium directum eine confessoria war, 
angewiesen oder in Versuchung gewesen sein, in den Werth 
des Sacholgects zu condemniren. Wenn aber ^ea res* nicht 

ber BO kahl, dass er statt causa las oder wenigstens schrieb ^casu'. 
Was soil aber heissen actione in nuUo casu laesa? Und femer ware 
Eines yon Beiden^ entweder das ^quam destinaait' oder das ^quam in- 
tendit' bei der Lesart casu unmdglich, wahrend Beides handschriftlicli 
feststeht. Also hilft die beregte Conjectur am Leichtesten. lUustrirt 
wird das ^causa in nuilo laesa' auf s Beste durch §. 7 derselben Stelle: 
Quia tamen causa petitoria in hac actione restituitur. Ygl. auch §. 3 
I. de off. iud. — Uebrigens ist das im Text der Stelle Entnommene 
ganz unabh3*ngig von dieser Aenderung. 
^) Gana ebenso 1. 17 h. t. 
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das letztere bezeichnet; so wUrde es ja ohne Bezeichnung des 
iud. dir. in der Formel YoUstandig in der Luft schweben. 
Beweisend in unserm Sinne ist ferner 1. 3 §. 13 Ulp.: 
Ibidem subiungit iudicem per arbitrium sibi ex hac 
actione commissum etiam exceptiones aestimare^ quas pos- 
sessor obicit; et si qua tarn euidens sit; ut facile repellat 
agentem^ debere possessorem absolui^ si obscurior uel quae 
habeat altiorem quaestionem^ differendam in directum in- 
dicium re exhiberi iussa: de quibusdam tamen exceptioni- 
bus omni modo ipsum debere disceptare^ qui ad exhiben- 
dum actione iudicat, ueluti pacti conuenti; doli mali; iuris-~ 
iurandi reique iudicatae. 

Dass es sich hier um Exceptioneh handelt; welche der 
Exhibitionsbeklagte der directa actio entgegenzusetzen hat^ 
liegt auf der Hand ^)j denn wie konnte sonst ein Unterschied 
gemacht werden zwischen solchen Exceptionen, die in's iud. 
dir. zu verscliieben; und solchen^ die scbon im Exhibitorium 
zu behandeln seien? 

Es ist leicht erklarlich^ dass gewisse^ der directa actio 
entgegenzusetzende Einreden auch schon von der Exhibition 
befreien. Denn hat der Richter nach der iusta et probabilis 
causa jener actio zu fragen^ so kann fiir die Annahme einer 
solcheir causa die Existenz stichhaltiger Einreden ebenso 
maassgebend sein^ als die Existenz des Klaggrundes selbst^). 
Stehn der directa solche Einreden entgegen^ so sagt der 
Richter: nihil interest exhiberi — und absolvirt. Mit Einem 
Worte: eine Einrede gegen die directa actio giebt unter 
Umstanden zugleich eine Einwendung gegen die actio ad ex- 
hibendum. 

Wenn nun Bethmann-Hollweg^) die Bemerkung 
macht: ,;Die Intentio (der actio ad exh.), die wir nicht ken- 



^) In Irrthum befindet sicli iiber diesen Punct Einert p. 141 sqq. 
Ebenso Buhler p. 40. 

*) Hindchtlich welcher Einreden das Gesagte zutrifft, dardber siehe 
unten §. 31. 

3) R.CP. II S. 293. 
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nen, muss ihn (den index) dazu ermachtigt haben" (namlich 
zur Benicksichtigimg solcher Einreden) — so beruht das 
einerseits auf dem ganz richtigen Gedanken^ dass u^end ein 
formaler Anhalt dem iudex gegeben sein musste. Andrer- 
seits freilich wird die Annahme in den citirten Worten ge- 
niigend widerlegt durch den Satz unserer Stelle: iudicem 
per arbitrium ex hac actione commissum etiam exceptiones 
aestimare u. s. w., aus welchen Worten gerade hervorgeht, 
dass die exceptiones nicbt in der Pormel der actio ad exh. 
vorkommen^). 

Wir unsrerseits machen folgenden Schluss. Sind die 
Einreden gegen die actio directa unter Umstanden zugleich 
Befreinngsgriinde von der Exhibitionspflicht, so muss dem 
Kichter diese actio directa bezeichnet sein. Sonst konnte er 
die Relevanz bezw. die Begriindung dieser Einreden doch un- 
moglich in Betracht ziehen. Die einzelnen Einreden brau- 
cben nicht in der Formel des Exhibitoriums ausgedriickt zu 
sein^ ebensowenig als die iiista et probabilis causa — das 
AUes zu untersuchen ist Sache des committirten arbitrium, 
des summatim cognoscere. Er soil ja nicht dber die actio 
directa und ihre Einreden einen Spruch thun, sondem nur 
zusehn, ob vermoge des schdn jetzt zu gewinnenden Ueber- 
blicks liber die Sachlage ein interest exhiberi vorliege. Aber 
dass ihm fur das Gewinnen dieses Ueberblicks nicht ein be- 
stimmter Klaganspruch, nicht einnial die Sache, um deren 
Lage es sich handelt, angegeben worden sein sollte, das 
diirfte schwer zu begreifen sein. ^ 

Endlich ist auch eine schon oben'*) benutzte Stelle 1. 
3 §. 14 h. t. hierher zu ziehen. Sie beweist nicht nur, dass 
unsere Elagformel keine auf das Interesse des Elagers ge- 
richtete intentio hatte, sondem auch, dass dem ^quanti ea 
res erit' die bestimmte Angabe, auf welchen Klaganspruch 



'} Bichtig Budorff II S. 109: „— die im arbitratus enthaltenen 
Einwendungen gegen die Exhibition (1. 3 §. 13 ad exh.) sind so wenig 
noch Exceptiones u. s. w.'* 

2) S. 13 abgedruckt. 
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sich das behauptete Interesse grunde, in der Formel voraus- 
geschickt worden sein muss. Dem Manne, welchem wegen 
vorliegender aequitas exhibitionis actio in factum g^eben 
wird; warum hatte ihm actio ad exh. yersagt, wenn nicht 
die ibm unter den Umstanden des Falles fehlende uindicatio 
als indicium directum hatte in der Formel beaeichnet werden 
miissen? Nur ein formelles Hindemiss kann bewirkt haben, 
dass die aequitas exhibendi eines solchen Umwegs bedurfte. 

§. 8. 
Fortsetzung. 

Wir gelangen nun zur Behandlung einer Stelle, welche 
ex professo mit kurzen Worten klar und deutlich das aus- 
spricht, was wir bisher durcb Schlussfolgerungen andern 
Stellen zu entnebmen sucbten. Es ist diess 1. 3 pr. h. 
t. Ulp.: 

In hac actione actor omnia nosse debet et dicere ar- 
gumenta rei de qua agitur. 

Wenn irgendwo, so besteht darfiber Einverstandniss, dass 
die Worte ^argumenta rei de qua agitur' wiederzugeben sind 
durch: „Kennzeichen der zu exhibirenden Sache". So wenig 
nun daran zu zweifeln ist, dass auch bei der actio ad exh. 
genfigende Bezeichnung der Sache, um die es sich handelt, 
im Sinne der 1. 6 de R. U. ganz wie bei der uindicatio er- 
forderlich ist — so muss doch meines Erachtens obige Stelle 
ganz anders verstanden werden, als sie bisher allseitig auf- 
gefasst worden ist*). 



1) Donell. Comm. 1. XX c. IX §. 10 (XIII p. 70 ed.Bucher), dem 
Brinz (Pand. I S. 641 f.) folgt, benutzt die Stelle zu dem Nachweise, dass 
die Ermoglichung der designatio rei behufs der Vindication nicht Motiv 
der Anstellung der Exhibitioneklage sein k5nne, da letztere dieselbe 
designatio rei ihrerseits erfordere. Den Gedanken selbst halten anch 
wir fur richtig auch ohne den aua unserer Stelle zu nehmenden Be- 
weis. Andere haben in 1. 8 pr. einea solchen Widerspruch mit jenem 
angeblichen Zwecke der actio ad exh. gefunden, dass man statt dicere 
lesen wollte discere; Einert p. 106 sqq. will dadurch helfen, dass er 
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Argumentum bedeutet namlich gar nicht Kennzeichen 

oder Merkmal (ob eine Sache weiss oder schwarz^ ob ein 

Sklave puer oder adolescens ist, I. 6 de R. U.); sondern ist 

imiuer ein ganz abstracter Begriff^ ganz wie unser Fremd- 

wort ,, Argument" undbezeichnet den logischen Grundy das 

Beweismittel , oder auch wohl den Inhalt,' das Siijet. Hier- 

fur geniigt es sich auf die Lexika zu berafen^). Man hat 

zwar-) die sprachliche Schwierigkeit der bisherigen Deutung 

herausfiihlend sich berufen auf Pomp. 1, 34 §. 2 de auro leg. : 

Quod si ita legasset uxori 'aurum quod eius causa 

paratum erit' tunc rectissime scribit Quintus Mucins, ut 

haec scriptura habeat in se et demonstrationem legati et 

argumentum: ideoque ipso iure alienata libra auri amplius 

quattuor pondo non remauebunt in obKgatione, nee erit 

utendum distinctione/ qua ex causa alienauerit testator. 

AUein es braucht dagegen nur der Einsicht, dass hier 

argumentirt wird aus der Fassung des Legats mit 'paratum 

erit*. Mucins schreibt eben, dass aus den gebrauchten Wor- 

ten Tragweite und Sinn des Legats, die Willensintention des 

Testators klar und zweifellos hervorgehe^). 

Dicere argumenta rei de qua agitur bedeutet Bezeichnung 
des Exhibitionsgrundes, desjenigen SachzusammenhangS; aus 
welchem der index zu ermessen hat, ob Klager an der Vor- 
weisung ein rechtliches Interesse hat und wie hoch es sich 
belauft. Hierbei kommt es gar nicht darauf an, ob man 
argumentum mehr im Sinne von „Inhalt" oder von 
„Grund" fasst. 

Die ^res de qua agitur' ist also nicht die zu exhibirende 
Sache, sondern gar nichts Anderes als die res in ^quanti 



die 1. 3 sich unmitielbar an 1. 1 anschliessen l^st und die Worte ^in 
hac actione' auf die Vindication bezieht — gewiss unhaltbarer Weise, 
da ea in 1. 3 §. 2 heisst: praeterea in hac actione und hierbei zweifel- 
los die actio ad exh. gemeint ist. 

1) Elotz, Handw. ersetzt hier vollstandig Forcellini. 

') Glflck, Comment. XI S. 204 Anm. 17 im Anschluss an Aeltere. 

^) Ganz iiberflussig erscheint die Coojectur von Cuiacius augmen* 
turn ffir argpimentum. S. auch Dirk sen, man. s. h. u. 

nsmiiixjs, die Exhibitionspfiicht. 3 
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ea res erit% genau femer dieselbe res, wie bei Gaius 

im, 4a: 

Demonstratio est ea pars formulae, quae praecipue ideo 

inseritur, ut demonstretur res de qua agitur, uelut haec 

pars formulae QVOD AVLVS AGERIVS NVMEKIO NE- 

GIDIO HOMINEM VENDIDIT, item haec QVOD AVLVS 

AGERIVS (APVT) NVMERIVM NEGIDIVM HOMINEM 

DEPOSVIT. 

Ffir unsere Auffassung der argumenta rei de qua agitur 

ist es doch gewiss hochst bezeiclinend, dass Ulp. in §. 1 der 

1. 3 unmittelbar fortfilbrt: 

Qui ad exhibendum agit, non utique dominum se dicit 
nee debet ostendere, cum multae sint causae ad exhiben- 
dum agendi. 
und dann erst in §. 2 mit ^Praeterea in hac actione notandum 
est' zu einem ganz neuen Gedanken libergeht. Da liegt es 
doch wohl nahC; dies argumenta dicere und die multae cau- 
sae ad exhibendum agendi in inneren Zusammenhang zu 
bringen. 

Und wenn man dann mit pr. §. 1 der 1. 3 noch in 
Verbindung bringt, was Ulp. .in §. 11 desselben Fragments 
referirt: 

Eleganter igitur definit Neratius iudicem ad exhiben- 
dum hactenus cognoscere, an iustam et probabilem cau- 
sam habeat actionis, propter quam exhiberi sibi desideret — 
so sehe ich nicht, wie dann noch ein Zweifel bestehen 
konne, dass es die argumenta rei de qua agitur sind, beziig- 
lich deren der Richter zu entscheiden hat, ob iusta et proba- 
bilis causa vorliege. 

Um so merkwiirdiger, dass man von jeher') bis jetzt 
nicht auf diesen Zusammenhang der Dinge gekommen ist. 
Haben wir nun beziiglich des Sinnes von argumenta rei 



<) Schon die Basiliken XV, 4, 3 i II p. 173 Heimb. geben argu- 
menta wieder durch yvcuQiciiara. Wer wird sich wundem, dass die 
Byzautmer keine Idee haben von einer immateriellen res de qna agitur ? 
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das Eichtige getroflfen, so fehlt nur noch Bins, um behaup- 
ten zu konneii; dass Ulp. Id 1. 3 pr. geradezu unsem Satz 
ausspricht; den Satz nlLmlicli^ Angabe des iudicium directum 
gehore in die formula ad exhibendum. Dieses Eine^ nam- 
lich der Nachweis; dass Micere' sowohl im pr. als auch im 
§. 1 nicht ein blosses Anfuhren etwa in iudicio bedeutet, son- 
dem vielmehr ein Behaupten^ ein sich Zuschreiben in der 
Klagformel; ein intendere oder demonstrare in dieser letzte- 
ren — dieser Nachweis lasst sich leicht beschaflfen. 

AUerdings hat namlich 'dicere' in der Sprache der Pan- 
dectenjuristen ganz dieselbe weite Bedeutung wie sonsi 
Allein wo das *dicere' als eine Voraussetzung der Elage^ als 
eine processualische Pflicht des Elagers bezeichnet wird, da 
kann es fiiglich nichtjene allgemeine Bedeutung haben^ son- 
dam sich nur auf die entscheidenden, die Streitlage consti- 
tuirenden Anftihrungen beziehu; mithin im Formularprocess 
auf ein processualisches Behaupten in der Klagformel. Von 
der Richtigkeit dieser Folgerung wird man sich leicht iiber- 
%eugen beim Durchlesen von Stellen wie Paul. 1. 6 de R. U. 
Ulp. 1. 19 de furt. Paul, in Mos. et Bom. leg. collat. 11, 6 
§. 1-5. 

Wenn man diese Stellen ^) liest und darauf unsere 1. 3 pr. 



') Diese Bedeutung yon dicere ist in den juristiBchen Lexicis nicht 
gehorig gewiirdigt. Vgl. noch waiter 1. 73 de R. U. 1. 2 §. 1 de exc. 
dol. Gai. nil, 177 u. v. a. In I. 7 §. 2 de her. pet. steht 'praedicatur' 
fur das Einfugen einer praescriptio. Auch sonst geht, wo der Verhand- 
luDg eine Schrift zu Grunde gelegt wird, ^dicere debere' auf die Auf- 
nahme einer Angabe in die Schrift fragm. Vat. §. 210. 1. 3 de accusat. 
Ganz anders als in den obep angefuhrten Stellen wird geredet, wo 
KlSger eine Thatsache nicht for die Formel, sondem nur fur das End- 
resultat des Processes in's Auge zu fassen hat Gai. 1. 36 de K U.: 
Qui petitorio iudicio utitur, we frustra experiatv/r^ requirere debet, an 
is cum quo instituat actionem, possessor sit uel dolo desiit possidere. 

Auch fur das 'actor omnia nosse debet' der L 3 §. 1 ad exh. findet 
sich eine bezeichnende Parallele. Nachdem Ulp. 1. 16 §. 3 de dolo gesagt: 
In hac actione designare oportet^ cuius dolo factum sit, quamuis in 
metu non sit necesse — fahrt 1. 16 cod. Paul, fort: Item exigit Prae- 
tor, ut comprehendattMr , quid dolo malo factum sit: scire enim debet 
actor, in qua re circumscriptus sit, nee in tanto crimine uagari. 

3* 
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§. 1, so wird schwerlich fiber den Sinn des ^dicere* in der 
letzteren ein Zweifel bleiben, zumal die Nothwendigkeit; 
dasjenige^ was wir unter argumenta rei verstehen miissen, in 
die formula zu inseriren scbon im vorigen §. wohl genUgend 
nachgewiesen worden ist. 

Als Resultat unserer Erorterung steht also nunmehr fest, 
dass die formula ad exh. eine Bezeichnung des indicium di- 
rectum enthalten hat. In welchem Gedankenzusammenhange, 
in welcjiem Formeltheile? Die Antwort ist leicht. Eine das 
iud. dir. enthaltende intentio des exhibitorium ist ganz un- 
denkbar, schon weil die act. ad exh. jedenfalls personalis 
actio ^), in personam actio ^) ist, wofiir die Berufung auf die 
citirten Stellen einstweilen genugen mag. Es wird wohl ohne- 
hin Niemand einfallen zu behaupten, die actio ad exh. und 
die uindicatio batten die gleiche intentio gehabt. 

Das indicium directum muss daher gelegentlich der Be- 
zeichnung des korperlichen Streitgegenstandes als in Bezug 
auf denselben vom Exhibitionsklager intendirt ausgedriickt 
worden sein, etwa in folgender Weise: 

Hominem Stichum, quem A*. A', uindicaturus est^), 

q. d. r. a., nisi N^ N*. A^. A<*. arbitratu tuo exhibeat, 

quanti ea res erit, tantam pecuniam N™. N™. A°. A*». cond. 

s. n. p. a. 

Beleuchtung und Unterstutzung wird die gefundene For- 

melconstruction noch durch manchen Satz des Exhibitions- 

rechts erhalten im weiteren Laufe unserer Erorterung. Zu- 

nachst mogen aber noch einige specielle Betrachtungen fiber 

Zusammensetzung und Eigenthfimlichkeit der formula ad 

exhibendum folgen. 



*) 1. 3 §. 3 h. t. 
«) §. 31 I. de action. 

') Oder etwa: suum esse petiturus est. Wir denken uns hier als 
iudicium directum die Vindication eines Sclaven. 
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§. 9. 
Einzelnes. 

1. Urn mit ganz Aeusserlichem zu beginnen, so konnte 
es scheinen, dass das 'si non parei abs.' in der Luft stehe, 
da keiu 'si paret' Torausgebi Die Grundlos^keit dieses 
Bedenkeus folgt daraus, dass die Sacbe ganz ebenso steht 
bei Gai. IIH, 47'): 

IVDEX ESTO. QVOD AVLVS AGERIVS APVT 
NVMEKIVM NEGIDIVM MENSAM ARGENTEAM DE- 
POSVIT, QVA DE RE AGITVR, QVIDQVID OB EAM 
REM NVMERIVM NEGIDIVM AVLO AGERIO DARE 
FACERE OPORTET EX FIDE BONA, EIVS IVDEX 
NVMERIVM NEGIDIVM AVLO AGERIO OONDEMNA- 
TO, NISI RESTITVAT, SI NON PARET, ABSOLVITO. 

2. Eben diese Ton Gaius flberlieferte Formel beweist 
aucb, dass wir das 'qua de re agittir' an die richidge Stelle 
gesetzt haben. Die Worte Huschke's*): „Hier fasst nam- 
lich das Q. D. R. A. die ganze demonstratio zusammen und 
will davor bewahren, OB EAM REM nicbt etwa auf argen- 
tea mensa zu beziehen" — sind ganz fur unsere formula 
ad exh. geschrieben, wenn man fur 0. E. R. setzt EA RES 
und fiir argentea mensa: homo Stichus^). 

3. Dass das directum iudicium als ein zukiinftiges be- 
zeichnet wird (quem A^ A*, suum esse petiturus est — nicbt 
suum esse petit), folgt, ganz abgesehen von den Andeutungen 
der Quellen^), mit Sicherheit daraus, dass die durch actio ad 



*) Auch wenn die Conjectur von Buschke, welcher schreibt DARE 
FACERE PARET OPORTERE das Richtige treffen soUte, bliebe doch 
die Incongruenz bestehn. 

*) Gaius S. 222. 

') Dariiber, dass die Designation des iud. directum in unserer For- 
mel auch den Namen demonstratio verdient, siehe gleich unten Nr. 4. 

*) 1. 3 §. 3 h. t. — ei competit, qui in rem cicttMrus est — §.4 Sed 
at usumfructum petituro — §.5 Sed et si quis interdictii^tis rem ex- 
hiberi desideret — §.11 cum neque uindicaturus neque interdicturm 
sit 1. 2 §. 1 expiL hered. — ad exhibendum agi posse, si qui uindi- 
ccntwvs exhiberi desideret. 
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exh. zu erzwii^ende Exhibition zuweilen die Vindication erst 
ermoglichen soil, d. h. mit anderen Worten, dass in sol- 
chen Fallen eine Bezeichnung der actio directa als gegen- 
wartiges Klagrecht gar nicht zutrefiFen wiirde. So ist es z. 
B. im Falle der 1. 3 §. 10 h. t. und wird von Ulp. eindring- 
lich auseinander gesetzt: 

Plus dicit lulianuS; etsi uindicationem non habeam, 
interim me posse agere ad exhibendum, quia mea inter- 
est exhiberi: ut puta si mihi seruus legatus sit quem 
Titius optasset: agam enim ad exhibendum, quia mea in- 
terest exhiberi, ut Titius optet et sic uindicem, quamuis 
exhibitum ego optare non possim^). 
Es bietet sich auch eine ganz analoge Gestaltung dar in 
der wegen alienatio iudicii mutandi causa facta gegebenen 
Formel. Den Edictsworten QVAEVE ALIENATIO IVDI- 
Cn MVTANNDI CAVSA FACTA ERIT fiigt Paul. 1. 8 §. 
1 h. t. die Bemerkung hinzu: 

id est si futuri iudicii causa, non eius quod iam sit. 
Und da nun die Elage geht auf quanti nostra intersit 
alium aduersarium nos non habuisse (Gai. 1. 1 pr. h. t.), fiir 
die Condemnation demgemass natiirlich der Inhalt des futurum 
indicium entscheidend in Betracht kommt, so hat Rudorff^) 
unseres Erachtens ganz richtig jenen Inhalt in die Formel der 
actio propter alienationem aufgenommen und zwar in auf die 
Zukunft gestellter Fassung; natiirlich aber erscheint, da es 
sich um eine actio in factum concepta handelt, diesfalls die 
Angabe der futura actio als Theil der intentio. 

Wie schon oben angedeutet, giebt gerade das Erscheinen 
des directum indicium als futurum indicium in der formula 
ad exh. den Schldssel zur Erklarung einer Function unseres 
Rechtsmittels, welche bisher als ziemlich rathselhaft aner- 
kannt wird. Diese Erklarung ist aber erst weiter unten an 
ihrem Platze. 



*) Einstweilen vergl. auch 1. 3 §. 6. 7. 1. 20 h. t 
«) Zeitschr. f. RG. IIII S. 106. Ed. perp. §. 45. 
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4. Unverkennbar hat nach unserer Construction die actio 
ad exh. mit den librigen Civilklagen auf incertum das ge- 
mein, dass wie bei letzteren in dem 'quidquid ob earn rem 
dare facere oportet' zugleich Yoraussetzung und Maass 
der Verurtheilung gegeben ist, so bei ersterer in dem ^quanti 
ea res erit*. In letzteren Worten liegt namlich; wie schon 
friiher entwickelt wurde, zugleich auch die Anweisung zu 
prufen, ob uberhaupt ein hinreichendes Interesse an der Ex- 
hibition beim Elager vorhanden ist*). 

Hierin liegt auch zugleich die Abweisung des Einwan- 
des^ dass unsere Formel wegen Mangels einer intentio un- 
denkbar sei. In der That liegt namlich in dem ^quanti ea 
res erit' eb6n so gut ein ^si paret' , als in dem ^quidquid d. f. 
oportet ob eam rem'. Dass aber nun erstere Clausel (quanti 
e. r. e.) deswegen nicht den Namen einer intentio im Sinne 
von Gai. 1111, 41 verdient und jemals erhalten hat, ist eben- 
so wahr, als ungeeignet, uns irgend Zweifel zu verursachen. 
Zwar wird allgemein^) behauptet, es gebe gar keine Formel 
ohne intentio. AUein dieser Satz steht nirgends geschrieben. 
Gai. ini, 44: 

demonstratio autem et adiudicatio et condemnatio 

numquam solae inueniuntur: nihil (enim) omnino sine in- 

tentione uel condemnatione ualet. 

Betrachten wir zimachst diese Satze, so sa^ Gaius, mag 
man das ^omnino' beibehalten oder mit Mehreren^) lesen ^ni-' 
hil enim demonstratio', jedenfalls, dass jede Formel eine in- 
tentio oder^) eine condemnatio nothwendig haben muss, 



^) „Hi.er mischen sich Eechtsbehauptung und Bechtsfolge, Bedingung 
und Maass der Condemnation^^ Keller CPr. S. 160 n. 444. 

«) Keller S. 166. Bethmann-Hollweg II S. 218. Rudorff II 
S. 101. 

3) Bremer, Rhein.Mus. f. Philol. N. F. 1860 S. 484— 488. Bluhme, 
Zeitschr. f. RG. Ill S. 457. Bethmann-Hollweg II S. 229 Anm. 52. 

'*) Copulativ kann ^ uel' unmOglich verstanden werden ; sonst sagte 
der gleich folgende Theil der Stelle etwas entschieden Falsches, nS,m- 
lich dass zu einer condemnatio immer demonstratio und intentio 
gehOre. 
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keineswegs aber, dass immer eine intentio vorhanden sein 
miisse. Der zweite Theil der Stelle: 

item condemnatio sine demonstratione uel intentione 

uel adiudicatione nuUas uires habet^ et ob id numquam 

solae inueniuntur — 
sagt aber ebenfalls ganz deutlich, dass zu einer condemnatio 
immer eine intentio oder^) demonstratio gehort; die Worte 
'uel adiudicatione', welche Manche*) an ihrer Stelle fiir 
nicht haJtbar erklaren, konnen hierbei ganz aus dem Spiele 
bleiben. Nur wenn man die Worte 'demonstratione uel' 
aus dem Texte — ich sehe nicht mit welchem Schein von 
Grunde^) — hinauswerfen wollte, wurde jener Satz: „keine 
Formel ohne intentio" beglaubigt, oder vielmehr in die Stelle 
hineinpraparirt sein. 

Was sind nun das fdr Falle, wo eine nach Gains mog- 
liche auf demonstratio und condemnatio beschrankte Formel 
vorkommt? Man konnte zur Beantwortung dieser Frage 
daran denken, dass der Name intentio bei der actio in fa- 
ctum concepta fiir das si paret u. s. w. nach Gains 1111, 41 
eigentlich nicht passt*) und von demselben auch nicht ^) 
oder doch nur mit Reserve®) gebraucht wird; so wtirde dann 
in obiger Stelle die actio in factum concepta als aus demon- 
stratio und condemnatio bestehend gemeint sein. 

Dagegen spricht indessen, dass auch der Name demon- 
stratio ffir die Angabe des Factums bei der actio in factum 
concepta nicht gebraucht wird'). 

Ein ganz passendes Beispiel fur eine Formel, welche aus 
demonstratio und condemnatio besteht, gewahrt aber die for- 
mula ad exhibendum, wie sie sich als Resultat bisheriger Unter- 



*) Siehe die vorige Anm. 

«) S. Bluhme a. a. 0. S. 458. 

3) S. auch Bluhme a. a. 0. Bremer a. a. 0. S. 485. 

*) Keller S. 160. 

5) Gal. mi, 46. 

•) Gal. nil, 60. 

7) Gai. mi, 60. 
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suchung herausgestellt bat. Denn obwohl sammtliche yon 
Gaius angegebene Beispiele einer demonstratio mit dem Worte 
quod beginnende, eine in der Vergangenheit liegende Tha- 
tigkeit des Elagers bezeichnende Satze sind^), so giebt docb 
Gaius nur Beispiele ^)^ und seine Definition: demonstratio est 
ea pars formulae quae praecipue ideo inseritur^ ut demonstre- 
tur res de qua agitur — passt doch gewiss auch auf die Worte 
unseres indicium: hominem Stichum quern A*. A', suum esse 
petituius est, welche eben enthalten die Bezeichnung der 
res de qua agitur^). 

5. Das Fehlen einer intentio in der formula ad exh. 
ist aber weiterhin gerade fur dieselbe und den durch sie aus- 
gedruckten Elagansprueb in hohem Maasse characteristisch. 
Die „Verbindung von indicium und arbitrium in einer For- 
mula ist es, was den BegriflF einer arbitraria actio ausmacht^ 
lehrt Keller*); ebenso Rudorff^): ,,arbitraria actio ist eine 
Formel, welche aus einem indicium in der intentio und ei- 
nem arbitrium in der condemnatio zusammengesetzt ist^^. 
Diese allgemeinen Satze bewahren sich der formula ad exhi- 
bendum gegeniiber nicht; sie ist vielmehr nur arbitrium, 
reines arbitrium ohne vorausgebendes indicium, ohne dedu- 
ctio in indicium des dem JExhibitionsverlangen als actio directa 
zu Grunde liegenden Klagerechtes. Dieses in der Formel als 
futurum indicium erscheinende Elagrecht soil ja nur den Ge- 
sichtspunct geben fur den Anschlag des quanti ea res erit. 
Der iussus ad exhibendum erscbeint gar nicht als Conse- 
quenz eines durchgefQhrten klagerischen Rechtes, sondern le- 
diglich als vorlaufige Maassregel zur kunfkigen Yerfolgung 
eines solchen. Desha lb, weil die actio ad exh. nur arbitrium 
ist, gilt nicht von ihr, „dass hier nicht in demselben Umfange 



<) S. Jhering, G. d. B. B. (2. Aufl.) S. 695. 606 Anm. 
*) Gai. ini, 40 -— uelut haec pars formulae QVOD rail. 
') Siehe daruber oben den Inhalt des §. 8. 

*) §. 28. Gegen diese Ausdrucksweise Bethmann-Hollweg II 
8. 240 Anm. 9. 
») n §. 42. 
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wie bei den bonae fidei actiones die Grundsatze der aequitas 
zur Auwendung kommen, sondem nach Maassgabe des ar- 
bitrium in der formula nur in Bezug auf die Leistung, und 
zwar nicht riicksichtUch ihrer Bedingungen^ die in der In- 
tentio ausgesprocben sind; sondem rUcksichtlicb des Objects 
derselben" *). Vielmehr beruht bei der formula ad exbiben- 
dum A lies auf der aequitas exhibendi. Die aequitas ist der 
Grund der Exbibitionspflicht^). Desbalb soil der index auch 
die vom Beklagten vorgeschiitzten exceptiones aestimare per 
arbitrium sibi ex hoc actione commissum. Desbalb auch das 
blosse summatim cognoscere als Yorbedingung des arbitratus. 
Gerade das summatim cognoscere eines itidex ist ja auch et- 
was der actio ad exh. ganz Specifisches ^). 

-Da die formula ad exh. keine intentio hat^ so kann es 
naturlich nach ihr nicht zu einer pronuntiatio im bekannten 
technischen Sinne kommen. Durch die Nichterf orderlichkeit und 
Nichtmoglichkeit einer solchen erhalt der Exhibitionsprocess 
diejenige Geschmeidigkeit und Freiheit von Formalismus^ 



<) Bethmann-Hollweg II S. 293. 

'] L 3 §. 14 h. t.: Interdum aequitas exhibitionis efficit, ut quam- 
uis ad exliibendum agi non possit, in factum tamen actio detur. 

*) Sonst kommt es immer nur von Seiten eines magistratus vor; 
siehe die bei Briegleb, summatim cognoscere quid et quale fuerit 
ap. Bom. disputatio und Einleitung in die Theorie der summar. Proc. 
§. 53—64 abgedruckten und behandelten Stelleu. Ueber 1. 6 pr. §. 8. 9 de 
agn: lib. vgl. Savigny, Zeitschr. f. gesch. RW. VI S. 238 Anm. 1. und 
Bethmann-Hollweg II S. 764. Irrig versteht Muther, Sequestration 
8. 172. das summatim cognoscere et restituere iubere in h 3 §. 9 h. t. 
vom Magistrate. Fiir wen eine formula ad exh. existirt, fiir den be- 
darf diese Auffassung keiner Widerlegung. Wenn, worauf sich iibrigens 
M. nicht beruft, einmal das Ertheilen der Formel durch den Magistrat 
als ein Exhibitionsbefehl desselben bezeichnet wird c. 1 ad exh., so ist 
dies wohl dadurch zu erkl§.ren, dass diese Ertheilung gewiss hHufig 
den Impetraten zur freiwilligen Exhibition bewogen haben wird. Auch 
kann man in unsrer Formel in der That einen indirecten Befehl zur 
Exhibition erblicken. In der c. 2 von demselben Kaiser Alexander 
heisst es denn auch genauer: per ad exhibendum actionem produci a 
domino u. s. w. Bichtig verstehen c. 1 die Basiliken XY, 4, 21 — hqvtito- 
fiivrjg (t$9 SovXrjg) 8s , f^v nsQl dnoTiQvpivzog nQuyfiaros »«^a<rTa* 
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welche die actio ad exh. zu einem, wie wir spater seheu wer- 
den, so wicht^en Gliede des Elagensystems machen'). 

§. 10. 
Portsetzung. 

6. Wir haben oben bei Ermittlung der condemnatio 
unserer Klage ai^enommen^ dass das arbitrium iudicis immer 
gegangen sei auf exhibere, die Pormel also immer die Clau- 
sel enthalten habe : *nisi exhibeat'. Nun tritt aber bei Lesung 
unseres Pandectentitels hervor, dass mehr als einmal ein resti- 
tuere als Resultat der actio ^ als Abwendungsmittel der Con- 
demnation bezeichnet wird^); einmal scheint sogar direct auf 
die Worte der Pormel hingewiesen zu sein, wenn es heisst: 
debere condemnari nisi restituat^). So hat denn auch Brinz^) 
angenommen^ dass die formula ad exh. zuweilen mit der 
Glausel *nisi restituat' versehen gewesen ware, zuweilen aber 
auch mit ^nisi exhibeat' — so dass zwei verschiedene Por- 
mulare fiir zwei verschiedene Classen von Pallen bestanden 
hatten. 

Eine Widerlegung dieser Anschauung wird sich erst voU- 
standig geben lassen nach Entwickelung der verschiedenen 
Punctionen unseres Rechtsmittels, indem nachzuweisen ist, 
dass fUr jede derselben die einheitliche von uns gefundene 



^) In c 3 ad exh. von Alexander bedeuten die Worte: quod ali- 
quando aduersus te ad exhibendum actione aliter pronuntiatum est — 
wie ganz gewdhnlich — das richterliche Urtheil dberhaupt, das Process- 
resultat im Allgemeinen. So heisst es in 1. 6 §. 9 de agnosc. lib. vom 
Magistrat (s. vorige Anm.), dass er nach summatim cognoscere pronun- 
tiat all debere. 

«) 1. 5 §. 2. 6. 1. 7 §. 3—7 h. t. In 1. 7 §. 7 will R6mer, das Er- 
Idschen des kll^. Rechts S. 77, das interesse rem restitai nicht auf das 
Interesse an der Exhibition, sondem auf das Interesse am restituere 
des indicium directum verstehn. Das erscheint nach der Stelle in den 
vorhergehenden §§., wo immer restituere fur exhibere gebraucht wird, 
als unzulSflsig. Ueber die Entscheidung selbst siehe unten. 

») 1. 7 §. 4 cit. 

*) Pand. §. 209 I S. 462 f. 
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Pormel vollstandig passt. Einstweilen nur Folgendes. Ein- 
mal ware es doch, einen Wechsel in der Formulirung, wie 
ihn Brinz annimmt, vorausgesetzt, kaum erklarUch, dass eine 
solche Zwitterklage gerade actio ad exhibendum heisst. Fer- 
ner fehlt es auch nicht an einer geniigenden !|^rklarung^ wie 
es kommt, dass der Pandectenjarist zuweilen den weniger 
genauen; allgemeinen Ausdruck restituere statt des specieller 
passenden exhibere gebraucht. Auf restituere lautet namlich 
die grosse Masse der arbitraren Elagen, mag es sich nun 
handeln um Herausgabe einer dem Elager gehorigen Sache^ 
um Dulden bezw. Sichenthalten einer Servitut, um Besei- 
tigung von Bodenvorrichtungen, Ersatz eines angerichteten 
Schadens, Erftillung mancher Contracte '). Es lag daher nahe, 
bei alien arbitrariae actiones , also auch bei der actio ad exh. 
die Leistung des Beklagten zur Abwendung der Condemna- 
tion, das Befolgen des arbitratus als restituere zu bezeichnen ^). 

Dass das exhibere; auf welches die meisten Stellen das 
arbitrium bei der act. ad exh. gehn lassen, nicht bios regel- 
massig, sondem ausschliesslich hinter dem nisi der Clausel 
gestanden hat, geht mit voller Sicherheit hervor aus 1. 9 
§. 5 h. t. von Ulp.^). Hier wird erklart, dass die actio ad 
exh. zu einem praestare causam fiihren konne, was in den 
folgenden §§. noch weiter au^efiihrt und als restituere cau- 
sam bezeichnet wird ^). Am Schlusse des §. 5 heisst es dann : 
quamuis non de restituendo, sed de exhibendo agatur. 

Dies ist nun Brinz in dem Sinne aufzufassen geneigt, 



1) Bethmann-Hollweg II S. 289. 

2) Auch bez^lich des interdictum de liberis exhibendis heisst es 
1. 1 §. 2 h. t.: In hoc interdicto praetor nou admittit causam, cur apud 
eum sit is, qui exhiberi debet, — sed omnimodo restituendum putavit, 
si in potestate est. Hier wird doch wohl schwerlich Jemand der Mei- 
nung sein, es habe im Interdicte nicht 'exhibeas' sondem 'restituas' 
gestanden. Einen besonderen Grand fQr Identificirong der restituendi 
nnd exhibendi facultas siehe auch noch unten §. 33. 

*) Abgedruckt S. 28. 

^) §. 7 ibid.: Quia tamen causa petitori in hac actione restituitur 
rell. 
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dass nip. sage: aucli wenn die actio nur anf exhibere^ niclit 
auf restituere gehe, miisse obiges Princip gelten. AUein Ulp. 
sagt: obwohl die actio nicht auf restituere, sondem auf 
exhibere geht, gilt die Regel. Der Jurist will zeigen^), dass 
das exhibere unter Umstanden ein restituere in sich schliesst. 
Brinz sagt: ,,In ihrem Ausgange Uberschreitet unsere Elage 
zuweilen ihrer Definition, indem sie nicht nur Exhibition, 
sondem Restitution und zwar sammt causa rei mit sich fahrt, 
also die anderweite Elage nicht bios vorbereitet, sondem er- 
lediget. Ohne entsprechendes Elagformular konnen wir uns 
das fiir den classischen Process nicht denken/' 

Unsere Stelle sagt aber selbst nach der Auffitssung von 
Br., dass das praestare causam stattfinde, wenn exhibere in 
der Pormel steht; und mit der von uns gewonnenen Klag- 
formel in der Hand werden wir uns leicht genug auch in 
dieser Beziehung zurecht finden. Die ganze Erorterung 
Ulpians soil eben nachweisen, dass auch in solchen Fallen, 
in denen es zum restituere causam kommt, doch der.BegriflF 
des exhibere wohlverstanden nicht dberschritten wird. Und 
das konnten wir uns imNothfalle auch selbst sagen. Heisst 
es doch, dass bei alien arbitrariae actiones, also auch der 
actio ad exh. 

permittitur iudici ex bono et aequo secundum cuiusque 

rei de qua actum est naturam aestimare, quemadmodum 

actori satisfieri oporteat. 
Also: was in concreto zum exhibere gehort, was Be- 
klagter leisten muss, um exhibirt zu haben, ist Sache ganz 
freien arbitraren Ermessens. Wenn nun der index sagt: zum 
exhibere gehort, dass nicht durch Verspatung der Vorweisung 
El^er um sein Klagrecht kommt, dass vielmehr in eadem 
causa exhibirt werden miisse, so liegt darin gewiss keinen 
Falls ein Ueberschreiten des BegriflFs^). Und wenn Beklag- 



*) §. 6-8 der SteUe. 

') Wie zum exhibere von Sachen das ^in eadem causa' geh5rt, so 
auch zum exhibere «» sistere von Sclaven bei Noxalklagen L 1 si ex 
nox. caus. 
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ter nicht. exhibirt^ dass dann ebenfalls der Bichter es ganz 
in der Hand hat^ auf ebensoviel zu cbndenmiren^ als bei yer- 
weigerter Restitution nach si^reich durchgefuhrter uindica- 
tio, das liegt eben im 'quanti ea res erit' der Formel. 

7. Nach einer Seite bin bleibt Erorterung unserer formula 
ad ezh. nocb iibrig. 1st sie actio in rem oder actio in personam ^)? 

* 

Doneirs'-^) „beredte Einwendungen" halten uns ebensowe- 
nig ab^ als Brinz^) und fast alle ubrigen Rechtslehrer; die 
actio ad exh. fOr eine actio in personam und somit die Yer- 
pfiichtung zur Exhibition fOr eine ObUgation zu erklaren. 
Zwar die 'aequitas exhibitionis' ^) kann uns dazu nicht be- 
wegeu; wie Gluck und Brinz. Denn die aequitas spielt auch 
bei actiones in rem ihre Rolle^). 

Auch L 3 §. 3 h. t.; in welcher Stelle unsere Elage als 
personalis actio von Ulpian erklart wird^ lassen wir einst- 
weilen bei Seite. Wie muss man sich nach der gewonnenen 
Pormel, fragen wir, entscheiden? 

Wenn wir zu Grunde legten Gtd. HH, 2®): 

In personam actio est, qua agimns, quotiens cum ali- 
quo qui nobis uel ex contractu uel ex delicto obligatus est 
(contendimus); id est cum intendimus DAKB FACEBE 
PRAESTARE OPORTERE — 
so konnten wir unsere actio freilich nicht eine actio in per- 
sonam nennen. Allein wo bliebe, hielte man an dem in 
der Stelle angegebenen Requisite fest, die grosse Zahl der 
personlichen actiones in factum conceptae, an deren Quali- 
i&t als actiones in personam doch Niemand zweifelt. 

Erweitem wir nun den Ereis der letzteren Elagen 
dadurch, dass wir auch diejenigen Formeln in denselben 



*) Ueber die Literatur dieser Prage vgl. Gluck IX S. 189. Einert 
§. 20 8qq. Buhler S. 16 tf. 

•) Comi^ent. 1. XX c. IX §. 2^sqq. 

3) a. a. 0. S. 460. 

*) I. 3 §. 14 h. t. c. 7 h. t. 

*) 1. 17 de Publiciana, I. 17 pr. 1. 21. 72 de R.U. 

B) Die zweifelhaften Lesarten kSnnen fur die Frage auf sich be- 
ruhen bleiben. 
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Ziehen ; in deren intentio zwar kein dare facere praestare opor- 
tere, aber doch ein Geschaffc oder Delict von obligatorischer- 
Wirkung erscheint - so gewinnen wir als gemeinsames Eiv 
fordemiss aller actiones in personam, dass in der intentio die 
Person des Verpflichteten genannt werde. Aber auch dann 
immer noch ware die actio ad exb. keine actio in personam; 
denn sie entbehrt ja einer intentio als Formelbestandtheil, 
der Name des in Ansprucb Genommenen erscheint erst in der 
condemnatio oder doch in der derselben unmittelbar vorher- 
gehenden Exbibitionsclausel. Wer den Gegensatz der in rem 
und in personam actiones auf den Inhalt der intentio steUen 
wiU, der muss consequent sagen: die a^^tio ad exh. ist keins 
Yon beiden. Soil aber der Gegensatz der beiden Eh^rten 
erschopfend durchgefahrt werden — und die romischen Ju- 
risten gehn darauf aus^) — so ist der Ereis der actiones in 
personam noch weiter zu ziehen, und dann entscheidet unseres 
Erachtens beziiglich der actio ad exh. Folgendes. 

Allen actiones in rem ist wesentlich, dass es bei ihnen 
zur pronuntiatio iiber die Existenz des in indicium deducirten 
Eechtsverhaltnisses kommt^). Nur wo sich, wie beim Grund- 
typus der in rem actiones, der formula petitoria, unterschei- 
den lasst zwischen der auf die Existenz des klagerischen 
Eechts gerichteten Sentenz einerseits und der daraus abzulei- 
tenden Restitutionsverbindlichkeit andrerseits, kann die Rede 
sein von *in rem agere*. Eine solche Unterscheidung ist aber 
fiir die actio ad exh. unmoglich; dass es zu einer pronun- 
tiatio fiber das klagerische Becht nicht kommen kann und 
soil; haben wir oben als characteristisch fOr die Natur unse- 
rer Elage erkannt. Die Verpfiichtung zu exhibiren beruht 
lediglich auf dem Zusammentreffen zweier Thatsachen, nam- 
lich einerseits des Bevorstehens des directum iudicium, and- 
rerseits der facultas exhibendi. Abgesehn von der Constati- 
rung der letzteren, welche Constatirung doch Niemand als 



1) Keller, B. CPr. §. 87 S. 382. 

«) Bethmann-Hollweg II S. 239f. Wetzell, Vindicationspro- 
cess S. 108 f. 
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Object einer pronuntiatio in obigem Sinne betrachten wird, 
ist der iudex ad exhibendum ein blosser Schatzmann des 
quanti ea res erit. Schon well die actio, ad exbibeudum ein 
blosseS; reines arbitrium ist^ muss sie fdr eine in personam 
actio erklart werden. 

Wir konnen nicht wissen; mussen aber annehmen^ dass 
ohngefahr solche Erwagungen zu Grunde liegen dem Aus- 
spruche von Ulp. 1. 3 §. 3 h. t.: 

Est autem personalis haec actio et ei competit qui in 
rem actarus est qaalicumque in rem actione rell. 

Die Versuche DonelTs, das Wort ^personalis' anders zu 

erklaren als im Sinne von in personam actio, sind llmgst ge> 

ntlgend zuriickgewiesen ^). Beachten wir lieber den Umstand, 

dass Ulpian die Eiirenschaft als personalis actio besonders 

herv.rzuheben sich veranlasst findet, woraus sich schliessen 

lasst, da^s gerade die actio ad exh. zu den Elagen gehorte, 

welche zu Zweifeln bezugUch ihrer Classificirung Anlass ge- 

geben haben*). Unter diesem Gesichtspuncte erhalten Inter- 

esse zwei Stellen, welche iibrigens neben obigem Ausspruche 

Ulpian's aJs Beweismittel fUr die personlicbe QuaJitat der 

Klage herbeigezogen werden konnen. Zunacbst Gai. Un, 51 : 

Diuersa est; quae infinita est^), uelut si rem aliquam 

a possidente nostram esse petamus, id est, si in rem aga- 

mus uel ad exhibendum: nam illic ita est rell.'^X 

Zweierlei fallt in's Auge: 1) Mit dem 'in rem agere* ist 
das 'ad exhibendum agere' gemeinsam unter denselbeh Be- 
griff des 'nostram esse petere' gebracht. Enthalt nun die 
actio ad exhibendum ein rem nostram esse petere, so scheint 
sie doch eine in rem actio zu sein! Gewiss hatte Donell 
diese Stelle, ware sie ihm bekannt gewesen, als Beweismittel 
fur seine Ansicbt herbeiziehen mogen. 

2) Andrerseits spricht aber doch die Ausdrucksweise der 



1) Einert §. 20 sucht Donell in diesem Puncte zu vertheidigen. 
*) S. auch Keller §. 87 n: 1092. 
3) soil, condemnatio. 
<) S. oben S. 9. 
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Stelle wiederum fiir die Qualitat unserer Klage als in perso- 
nam actio. Unter *in rem agere* ist namlich zweifellos die 
uindicatio zn verstehn, Wiirde nun, fragt man mit Fug, der 
Jurist die uindicatio als in rem actio schlechthin bezeichnen, 
wenn ilim die actio ad exhibendum ebenfalls in rem actio 
ware? 

Pfir uns macht nun der anscheinende Widerspruch zwi- 
schen den Schliissen 1) und 2) gar keine Schwierigkeit. Wir 
wissen namlich, dass in die formula ad exhibendum^) das 
rem nostram esse petere wenn auch nur als futurum indi- 
cium wirklich inserirt wurde, und lassen uns durch die so- 
mit ganz erklarliche enge Zusammenstellung mit der uindi- 
catio nicht im Mindesten abhalten, die oben unter 2) aus- 
gesprochene Consequenz zu ziehn und somit in der Stelle 
des Gains eine Unterstutzung fiir die personliche Natur un- 
seres Bechtsmittels zu finden*). 

Die zweite hierher gehorige Stelle ist §.31 I. de act. 
Nach Angabe des Wesens der actiones arbitrariae fahren die 
Institutionenverfasser fort: 

sed istae actiones tam in rem quam in personam inue- 
niuntur. in rem ueluti Publiciana, Seruiana de rebus co- 
loni, quasi Seruiana, quae etiam hypothecaria uocatur. in 
personam ueluti quibus de eo agitur, quod aut metus causa 
aut dolo malo factum est, item qua id, quod certo loco 
promissum est, petitur. ad exhibendum quoque actio ex 
arbitrio iudicis pendet. in his enim actionibus et ceteris 
similibus permittitur iudici rell. 

Diese Aufzahlung von Beispielen macht entschieden den 
Eindruck, da^s die Verfasser mit der actio ad exh. nicht recht 
wussten wohin. Was hatte abgehalten mit *item' fortzufah- 
ren, wenn es ganz unverfanglich geschienen hatte, die actio 
zu den personlichen Klagen zu stellen? Erscheint der von 



') Die uindicatio als iudiciiuu directum wird ganz gewOhnlich (siehe 
unten) als Normalfall stillschweigend vorausgesetzt. 

*) Ganz gleicher Weise findet sich die Zusammenstellung von ^uel 
in rem ue,l ad exhibendum actio' bei Ulp. I. 14 §. 11 quod met. caus. 

DxMXLiUB, die Exhibitionspflicht. 4 
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unserm Rechismittel handelnde Satz nicht als eine Art Nach- 
trag, der nach Aufzahlung der beiden Beispielreihen noch 
gemacht wird? Selbst wenn man aber auch das *quoque* nur 
als eine weitere Fortsetzung der mit 'ueluti' begonnenen und 
mit *item' fortgesetzten Aufzahlung betrachten will, selbst 
dann scheint in dieser Gruppirung doch eine Art Reserve zu 
liegen, mit welcher die Verfasser der Stelle reden. Man. 
mochte beinahe vermuthen, dass sie etwa eine Stelle wie die 
eben besprochene des Gains vor Augen batten und ihrer Sache 
nicht recht sicher waren. 

Wie dem aber auch sein moge, jedenfalls ist die Insti- 
tutionenstelle der Zuzahlung der actio ad exh. unter die in 
personam actiones weit giinstiger als der entgegengesetzten 
Meinung. 



Zweites Capitel. 



Das exhibere. 

§. 11. 
Verschiedene Bedeutung^n des Wortes. 

Es ist schon bemerkt worden, dass eine Darstellung des 
Rechts der Exhibition nicht etwa auf die Elagformel gebaut 
werden kann, so wichtig auch die Kenntniss derselben fur 
die Erkenntniss der ganzen Lehre ist. Yielmehr ist auszu- 
gehn vom BegriflFe des exhibere. Ebenso ui^eeignet es ware, 
far die Theorie der Eigenthumsklage vom Begriffe des resti- 
tuere auszugehn, ebenso nothwendig bildet fur die Theorie 
der actio ad exhibendum der Begriff des exhibere die Basis. 
Es ist kein Zufall, dass von dem 'nisi exhibeat' der Formel 
die Elage ihren Namen tragt, wahrend doch sonst romische 
actiones nicht nach dem erhofften Erfolge, sondern nach 
dem Inhalte der Intentio bezw. demonstratio benannt zu wer- 
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den pflegen. Dass unser Ausgangspunct der richtige ist^ 
wird sich im Laufe der Erorterung ganz von selbst heraus- 
stellen. 

Das Wort exhibere hat bekanntUch in unseren Bechts- 
quellen eine Reihe ziemlich yerschiedener Bedeutungen. Ganz 
abgesehn von der ganz allgemeinen Bedeutung des Gewah- 
rens, Bezeigens^ welche das Wort wie schon in fruherer Zeit, 
so auch bei den Pandectenjuristen hat^ konnen wir hier auch 
einige ganz specielle Bedeutungen^) als unserer Lehre ganz 
femliegend bei Seite lassen. 

Einen andem sehr haufigen und tichon mehr juristisch tech- 
nischen Sinn des Wortes wird es zweckmassig sein anzufuh- 
ren, da er dem streng technischen Begriff exhibere der actio 
ad exh. und der iibrigen exhibitorischen Rechtsmittel in eini- 
gen Beziehungen nahe kommt und zu Verwechselungen An- 
lass bieten konnte. Es ist dies exhibere im Sinne von sistere, 
Stellen einer Person vor Gericht. So ist die Rede von der 
Exhibition Unfreier, um sich wegen begangenen Delicts zu 
verantworten 2). Der Gewalthaber^ welcher den angeschul- 
digten Sklaven zu vertheidigen bereit ist, muss promissio iu- 
dicio eum sisti leisten, und dies sistere ist im Edict mit ex- 
hibere bezeichnet^). Es leuchtet ein, dass dieses exhibere 
mit demjenigen, auf welches in 1. 3 §. 7 und 1. 20 ad exh. 
geklagt wird, keineswegs identisch ist. So sind ferner Skla- 
ven zu exhibiren zur Ziichtigung wegen Injurien"*), als fugi- 
tiui^), ferner behufs Freiheitserklarung®). Aber auch Freie 
sind zu exhibiren, namentlich als Beklagte und Zeugen^). 



^) Dirksen, man. s. h. v. §. 2—5. 

') 1. 1 pr. 81 ex nox. causa. 1. 21 §. 3. 4 de noxal. act. Uebrigens 
Bcheint exhibere auch gleichbedeutend mit noxae dedere vorzukommen 
1. 22 §. 3 de noxal. act. 1. 2 §. 1 si ex nox. causa. 

') So auch in 1. 1 pr. §. 6 de publicanis. 

<) 1. 17 §. 4. 6 de iniur. 

6) 1. 1 §. 1. 6 de fugitiu. 

^) c. 2 si mane, ita uenerit 

^) 1. 17 de in ius uoc. Paul. sent. I, 13', 1. 1. 4 in ius uoc. ut eant. 
1. 4 qui satisd. cog. 1. 10 pr. §. 1 si quis caut. 1. 28 §. 2 de lureiur. 

4* 
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An dieses civilprocessualische exhibere schliesst sich dann 
auch ein strafgerichtliches an in der Bedeutung von Vorfuh- 
ren des Angeschuldigten ^). 

Diese AnfQhrung wird geniigen darzuthun, dass in alien 
den aufgezahlten Fallen das Stellen vor Gericht zu ganz ver- 
schiedenem Zwecke und aus ganz verschiedenem Grunde ge- 
schieht. Exhibere ist in diesen Anwendungen ebensowenig 
Gegenstand eines eigengearteten Rechtsanspruches, als etwa 
das gleichbedeutende sistere^). 

§. 12. 
Das exhibere der actio. 

Als Gegenstand eines eigenen Klagrechtes erscheint ex- 
hibere bei einer ganzen Reihe von Rechtsmitteln, namlich 
der actio ad exhibendum, dem interdictum de tabulis exhi- 
bendis, interd. de libero homine exhibendo, interd. de liberis 
exhibendis, endlich der actio furti non exhibiti. 

Obwohl sich nun als wahrscheinlich erwarten lasst, dass 
das 'exhibeas* der Interdicte und das *nisi exhibeat* der Klag- 
fomiel im Munde des Praetor keinen verschiedenen Begriff 
bezeichnen, so diirfen wir doch nicht ohne Weiteres von vom 
herein Identitat annehmen ; dieselbe kann vielmehr erst nach 
Untersuchung der verschiedenen Klagrechte sichergestellt wer- 
den. Deshalb diirfen wir aber auch nicht alle Definitionen 
von exhibere, welche wir in den Quellen finden, zusammen- 



1. 45 §. 3 mandat. 1. 1 §. 2 de administr. et peric. cf. 1. 246 pr. de U. 
S. 1. 24 de iur. fisci. c. 7. 11. de test. c. 5 de fart. Consult VI, 14 
Nou. Ualent. Ill de episc. iud. et de diuers. neg. §.,14. 15. Nou. Just. 
53 c. 4. 

^) Tit. dig. de custodia et exhibitione reor. 1. 17 de accusat Tit. 
cod. Theod. et Just, de exhibendis uel transmittendis reis. 

*) Ueber die Versuche die nach Pompon. 1. 246 de U. S. angeblich 
vorbandene begriffliche Yerscbiedenheit von exhibere und sistere zu 
ergriinden, s. Schmidt, Interdictenverf. S. 48. Einert §. 9. Bub- 
ler §. 6f. 



- 53 - 

werfen, sondem eine jede hat fiir uns nur voUen Werth fiir 
den Anwendimgsfall^ fQr den sie aufgestellt ist. 

Von den fiinf Legaldefinitionen 

Ulp. 1. 3 §. 8 de horn. lib. exh. 

Ulp. 1. 3 §. 8 de tab. exh. 

Paul. 1. 2 ad exh. 

Gai. 1. 22 de U. S. 

4 

Pomp. 1. 246 de U. S. 
beziehn sich die beiden ersten auf die betreffenden Interdicte, 
die drei letzteren hingegen zweifellos auf das ^nisi exhibeat' 
der actio ad exh. 

Denn was 1. 2 anlangt, so wird die Definition des Pau- 
lus nicht nur durch ihre Aufnahme an die Spitze des Digesten- 
titels ad exh. als auf die actio beziiglich bezeichnet^ sondem 
aach in dem Zusammenhange des lib. XXI ad edictum^ wel- 
chem das Fragment entnommen ist^ hat gerade das exhibere 
der actio definirt werden soUen. Denn nach den tibrigen una 
erhaltenen Fragmenten hat Paulus im lib. XXI ausser andern 
actiones in rem (confessoria, emphyteuticaria) vor AUem die 
Eigenthumsklage behandelt^ musste also ganz naturgemSss auf 
die das letztere Rechtsmittel haufig vorbereitende bezw. er- 
setzende actio ad exh. zu sprechen kommen. 

Gaius behandelt ferner im lib. IIII ad edictum, welchem 
die 1. 22 de U. S. entnommen ist, die actio quod metus causa, 
de dolO; de calumnia, propter alienationem iud. mut. causa 
fact. u. a. dergleichen Rechtsmittel, welche ein arbitrium re- 
stituendi enthalten; es geschieht demnach zur Erlauterung'des 
'nisi restituat', wenn er auf den Gegensatz von restituere und 
exhibere kommt, und daraus folgt doch wohl, dass er das 
'nisi exhibeat' der actio ad exh. als Gegensttick im Auge hat. 

Endlich ist auch unverkennbar die von Pomponius citirte 
Definition des Labeo gegeben um den Gegensatz des *nisi 
restituat' und 'nisi exhibeat' der actiones arbitrariae zu be- 
leuchten. Es entspricht ja auch der Erlauterung des exhibere 
sofort die des restituere in §. 1 der Stelle. 

Stimmen nun die Definitionen des Gai. 
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Plus est in restitutione, quam in exhibitione; nam ex- 

hibere est praesentiam corporis praebere, restituere est 

etiam possessorem facere rell. 
und des Pomp. 

Apud Labeonem Pithanon ita scriptum est: exhibet, 

qui praestat eius^ de quo agitur^ praesentiam. nam etiam 

qui sistit rell. 
voUstandig uberein, so ftigt hingegen Paulus: 

Exhibere est facere in publico potestatem, ut ei qui 

a«at experiundi sit copia - 
einige neue Elemente des Begriffs hinzu, namlich einmal 
das 4n publico' und fernerhin als Zweck der Exhibition die 
copia experiundi. 

Was nun zunachst diese ^copia experiundi' anlangt, so 
wird darunter von den Meisten die Moglichkeit der Klagan- 
stellung verstanden^). Einert hingegen^) will das experiri 
nicht als gerichtliches, sondem als ,,in Augenschein nehmen" 
fassen. Beide Bedeutungen sind sprachlich moglich. Docb 
mochten gewichtige Griinde dafiir sprechen, dass die letztere 
Auflfassung die richtige ist. Zwar die Inconcinnitat; welche 
Einert in dem 'ut ei qui agat experiundi (= agendi) sit co- 
pia' finden will, liesse sich leicht beseitigen, indem bei *agat' 
an die actio ad exh., bei 'experiundi' an das indicium direc- 
tum zu denken ware. Wohl aber ist der Gedanke : oflFentlich 
vorweisen, damit Klager die Sache anschauen kann — ein 
mehr abgeschlossener und in sich selbst klarer, als der an- 
dere: offentlich vorweisen, damit liber die Sache processirt 
werden konne. Denn ein Jeder wird fragen: kann denn nicht 
auch liber die Sache processirt werden ohne ihre Gegenwart 
in publico? 

Dazu kommt, dass sonst exhibere geradezu mit 'Unter- 
suchen' identificirt wird, Ulp. 1. 3 de opt. leg. 



*) Gloss, ad 1. 1 h. t. Donellus §. 30. Noodt, comment, ad 
pand. ad h. 1. Gluck XI S. 168. Brinz I S. 461. 

2) §. 2 p. 4 n. 12. Buhler §. 5. So fasst die Stelle, wie es scheint, 
auch Windscheid Pand. §. 474, 1. bei Anm. 1. 
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— scilicet si ante exhibitionem, hoc est ante degusta- 
tionem — 
welche degustatio doch gewiss ein experiri vinum ist^. Es 
stimmt femer diese Auffassung der copia experiundi ganz 
iiberein mit derjenigen, welche Ulp. giebt von exhibere ta- 
bulas testamenti 1. 3 §. 8 de tab. exh.: 

Exhibere hoc est materiae ipsius adprehendendae co- 
piam facere — 
und ebenso mit der 

uidendi tangendique hominis facultas 
welche in Folge des interd. de horn. lib. exh. zu gewahren 
ist nach Ulp. 1. 3 §. 8 h. t.^). 

Und endlich existirt ffir unsere Erklarung des Wortes 
noch ein sprachlicher Grujid. Jeder wird fuhlen, dass, wenn 
der Satz ut — copia die Bestimmung hatte, den Zweck des 
facere potestatem anzugeben^ fQr eben dieses facere potestatem 
ein Object nicht angegeben ware, weshalb man auch zwischen 
*facere' und 'in' das Wortchen 'rei* hat einfiigen wollen^). 
Allein es liegt doch weit naher^ das Satzchen ut — copia 
als Object des facere potestatem zu betrachten^ so dass dann 
der Jurist sagt: exhibere ist das in publico Gewahren der 
Moglichkeit des experiri^). Ist dies richtig^), so kann dann 



^) Ganz ebenso Pomp. 1. 2 §. 1 de trit. leg. 

') Obwohl, wie oben bemerkt, nicht ohne Weiteres Identitat des 
Exhibitionsbegriffes bei alien exhibitorischen Rechtsmitteln angenom- 
men werden kann, so kaiin doch hier einstweilen auf den spater zu 
liefemden Nachweis dieser IdentitS^t verwiesen werden. Insonderheit 
kann das exhibere tabulas gewiss nur dasselbe sein, mag es mit actio 
Oder interdictum erzwungen werden 1. 3 §. 8 ad exh. 1. 3 § 5<de 
tab. exh. 

') S. bei Einert §. 2 p. 4 n. 10. Mommsen ad h. 1. Vgl. 1. 8 
de incendio: Batis — delatae — potestatem tibi faciendam. 

*) Facere potestatem &» Erlaubniss geben mit ut, vgl. Elotz, Hand- 
wCrterb. Auch Dirksen, man. s. v. potestas ISiSst das ut von po- 
testas abhSngen. 

^ Uebrigens bleiben auch bei der andem Construction der Stelle 
unsere iibrigen Griinde aufrecht. Man hat sich fKr experiundi copia. 
=B agendi facultas berufen (Donell. §. 30) auf 1. 9 §. 5 ad exh. Allein 
in dieser Stelle will Ulp. nicht eine Definition von exhibere geben, son- 
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Niemand unter experiri etwas Anderes verstehn als ein ad- 
prehendere, tangere, uidere. 

Dass die Meisten in der Stelle experiri = agere gefasst ha- 
ben, erklart sich wohl aus der unmittelbaren Nachbarschaffc 
der 1. 1 h. t. Wenn diese Stelle mit den Worten schliesst: 
et maxime propter uindicationes inducta est — und nun in 
1. 2 gleich darauf von experiundi copia die Rede.ist, so 
denkt man leicht genug an die uindicationes zuruck. 

Einen wichtigeren Zusatz hat des Paulus Definition vor 
den beiden andem voraus in den Worten 'in publico'. Wah- 
rend sich Niemand daran stossen kann^ dass beim interd. de 
hom. lib. exh. es heisst 1. 3 §. 8 h. t. : 

Ait praetor exhibeas. exhibere est in pvMiciJkm pro- 

ducere et uidendi tangendique hominis facultatem praebere. 

proprie autem exhibere est extra secretum habere — 
indem durch dieses Rechtsmittel eben wirklich immer eine 
Vorfuhrung vor den Magistrat bezweckt wird *), so scheint auf 
den ersten Blick fur das exhibere der actio ad exh. durch 
die Aufnahme des *in publico' zu viel gesagt zu sein, da ja 
diese Klage haufig auf blosses Geetatten der Wegnahme durch 
den Klager geht, ohne dass an ein Bringen vor Gericht ir- 
gend zu denken ware, z. B. beim exhibere von ruta caesa^), 
stercus^), ratis delata ui fluminis^), ruina*^), glans^). 

Man hat aus diesem Grunde auch hervorheben zu musssn 
geglaubf^), dass die Definition des Paulus nur auf das exhi- 
bere in seiner praparatorischen Function passe, und diese Be- 



dern zeigen, worin das 'in eadem causa praestare' besteht. Der ^co- 
pia experiundi' des Paul, entspricht in 1. 9 §. 5 das 'copiam rei habens'. 
*) Beim interd. de tab. exh. ist noch bestimmter gesagt, dass apud 
Praetorem zu exhibiren ist 1. 3 §. 9 de tab. exh. Auch hier erklart 
sich das leicht genug, indem die Auctoritat des Magistrats fur die Te- 
stamentser5ffnung in Anspruch genommen wird. 

2) 1. 6 §. 2 ad exh. 

3) 1. 5 §. 3 eod. 

<) 1. 5 §. 4 eod. # 

5) 1. 5 §. 5. 1. 9 §. 1 eod. 
8) 1. 9 §. 1 eod. 
7) Einert §. 3. 
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hauptung dadurch unterstUtzt, dass die Definition von den 
Compilatoren eingefiigt ist einer Erorterung des Ulp. (1. 1. 
3 h. L), welche sichtlich die actio ad exh. als Vorlauferin 
von in rem actiones im Auge hat. 

Wie steht es aber tiberhaupt — darauf fiilift uns das Be- 
denken Einerts — mit den verschiedenen „Functionen" der 
actio ad exh.? Wenn einmal exhibere das der 1. 2 ist; ein 
andermal ein blosses Gestatten des Zutritts wie in den oben 
citirten Anwendungsfallen, wieder einmal ein separare, Los- 
trennen verbundener Sachen^) — ist dann exhibere noch ein 
einheitlicher BegriflF, die actio mit dem nisi exhibeat ein ein- 
h^itliches Rechtsmittel? WoUten wir mit Einert^) die be- 
griffliche Einheit des exhibere lediglich in dem Gegensatze 
zum restituere finden, so ware mit dieser rein negativen Ge- 
meinsamkeit so viel wie Nichts gewonnen fur die Erklarung 
der Thatsache^ dass so auseinandergehende Zwecke in den 
Bahmen eines Rechtsmittels zusammengedrangt sind^ und dass 
die Quellen nnverkennbar einheitliche Grundsatze fiir alle An- 
wendungsfalle der Klage aufstellen ^). 

Eine wirkliche Erklarung des einheitlichen und doch, 
was den Erfolg der Elage betriflft, so elastischen Wesens des' 
Rechtsmittels kann nur gewonnen werden durch den Nach- 
weis, wie ein und dieselbe, auf ein und demselben Rechts- 
*gedanken beruhende Klagformel wirklich geeignet war, all 
den practischen Zwecken zu dienen, welchen wir unsere Klage 
dienen sehn. 



<) 1. 6. 7 §. 1. 2 h. t 1. 23 de R. U. 

*) §. 19. 

3) E inert, der selbst anerkennen muss (§. 24): Romanos ipsos 
irnicam agnouisse ad exh. actionem et discrimen illud, qnod uarias ad 
exh. a^endi formas interoedere uidissent, non permouisse ICtos, ut ua- 
rias statuerent actiones ad exh. — kommt zu folgendem verzweifelten 
AuBwege: Sed ex nostra quidem sententia unica est actio ad exh., quia 
communis est omnium earum formarum fons atque origo in legibus 
Bomanis, 
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§. 13. 
Die verschiedenen Functionen der actio. 

Dass die formula ad exh., wie wir sie im ersten Capitel 
gewonnen haben, zunachst darauf berechnet ist, einen wirk- 
lichen Eigenthumsprocess vorzubereiten, ist ebensowenig zu 
bezweifeln, als dass die praparatorische Function der Klage 
in unseren Quellen als haufigste und wichtigste betrachtet 
wird (maxime propter uindicationes inducta est). 

Weiter ist auch leicht ersichtlich, dass die Formel voll- 
standig ihre Dienste thut, wo Trennung einer verbundenen 
Sache erzwungen werden soil behufs Vindication derselben. 
Auch hier handelt es sich um Stellen der verbundenen Sache 
vor Gericht. Dass nun ein Stellen der Sache losgelost aus 
ihrer Verbindung gefordert wird, das macht den Begriff ex- 
hibere nicht zu einem andern, sondem beruht darauf, dass 
nach der Formel eine res, quam A'. A». uindicaturus est, d. h. 
die Sache als Vindicationsobject zu exhibiren ist, diese Qualil^t 
ihr aber eben nur als selbstandige Sache zukommt. Warum 
nun freilich der Stein nicht im Binge, nicht aus dem Ringe 
heraus vindicirt werden kann, dieser Frage werden wir uns 
keineswegs entziehen, geben auch schon hier die Antwort: 
Deswegen muss Klager mit der actio ad exh. erst Trennung 
erzwingen, weil er vorher von der verbundenen Sache mit 
Grund nicht sagen kann : res mea est. Die Begriindung die- 
ses Satzes kann jedoch fuglich erst in der Folge gegeben 
werden^), da er aufs Engste zusammenhangt mit der Frage: 
wer ist berechtigt, Exhibition zu verlangen. Hier geniigt 
es hervorgehoben zu haben, dass der Gegenstand der actio, wo 
sie separare, excludere erzwingen soil, nichts Anderes ist, 
als ein facere in publico potestatem ut ei qui agat experiundi 
sit copia^). 

^) S. unten §. 22 f. 

^) Es erscheint nicht nur etymologisch, sondem auch sachlich ver- 
fehlt, das separare als nrspriingliche Bedeutung von exhibere aufzu- 
fassen. So E inert §. 1. 
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Aber, konnte man einwenden, dem auf Separation Drin- 
genden wird gewohnlich auf das vor Gericht Stellen der Sache 
gar Nichts ankommen , sondem eben nur am Lostrennen wird 
ihm liegen. Wo die Sache so steht^ ist die formula ad exh. 
nicht im Mindesten weniger brauchbar. Hat Beklagter separirt, 
und beschliesst Klager unverweilt^ also ohne den Best des ex- 
hibere zu verlangen^ zur Vindication zu schreiten, so braucht 
er das nur auszusprechen, und der iudex wird auch ohne 
Vorweisung vor Gericht absolviren, da ja dem quanti ea res 
erit der Formel durch diese Erklarung Grund und Boden 
entzogen ist. 

Zieht es femerhin Beklagter vor, nach geschehener Sepa- 
ration die Sache ohne Rechtsstreit an den Elager heraus- 
zugeben, so wird natiirlich dadurch das quanti ea res erit 
vollstandig abgeschnitten und es erfolgt Absolution. 

Gewiss ist somit fur alle Eventualitaten bestens gesorgt, 
und andererseits ist klar, dass das *nisi exhibeat' der Formel 
immer genau denselben Sinn hat. 

Ganz ahnlich verhalt es sich mit derjenigen Anwendung 
uuserer Klage, in welcher ihr Resultat Gestattung der Weg- 
nahme iibergefallener Friichte, zugelaufenen Viehes, eines 
aufgetriebenen Nachens u. s. w. ist^). Eine Vindication solcher 
Sachen, welche an sich natiirlich zusteht, wiirde insofem 
tiberfliissig und unzweckmassig sein, als in solchen Fallen 
das Eigenthumsrecht ausser Zweifel, ein Recht des Beklag- 
ten, die Sachen zu behalten, gar nicht in Anspruch genom- 
men werden wird. Die actio ad exh. nimmt hier folgenden 
Verlauf. Verlangt wird auch hier das exhibere im Sinne von 
1. 2 h. t. Wollte Beklagter doch etwa das ' Recht des Kla- 
gers bestreiten, so konnte Klager auf wirkliehe Exhibition 
dringen, oder aber auch den Anspruch auf Stellen vor Ge- 
richt fallen lassend zur Vindication schreiten. Kann und 
will Beklagter das Recht des Klagers nicht bestreiten, so 
kanner die Condemnation vermeiden durch Gewahrung des 



1) Z. B. 1. 6 §. 3. 4. 6. L 9 §. 1 h. t. 1. 26 de act. empti. 
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Zutritts zu den Sachen, Gestattung ihrer Wegnahme. Denn 
hierdurch stellt er den Klager interesselos, schneidet das 
quanti ea res erit vollstandig ab. Was hatte denn Klager 
nach jener Gewahrung fiir ein Interesse, dass die Sachen 
auf seine Kosten und Gefahr vor Gericht gestellt werden? 

Auch wo femer Behufs Austibung eines Wahlrechtes ad 
exhibendum geklagt wird, hat der Wahlberechtigte gewohn- 
lich keinen Grand auf Vorweisung in publico zu dringen; 
und andrerseits wird auch der Besitzer es vorziehn, ausser- 
gerichtlich vorzuweisen. 

Ein Einwand, den man allenfalls gegen diese Ent- 
wicklung machen konnte^ soil nicht verschwiegen werden. 
Wie wenn Beklagter, von dem Gestattung der Wegnahme 
von glans oder stercus erlangt werden soil, auf das nisi ex- 
hibeat der Formel pochend etwa jene Sachen vor Gericht 
zu stellen sich capriciren soUte? Absolviren miisste ihn doch 
der Richter: nam exhibuit! Die Antwort ist, dass der Nach- 
theil dieses Manovers einzig und allein den Exhibenten selbst 
treflfen wtirde. AUerdings lehren die Juristen, dass Klager 
Gefahr und Kosten des vor Gericht Stellens tragen miisse; al- 
lein dieser Satz ist gewiss nur fur den regelmassigen Fall 
des Conflicts v«miinftiger und practischer Interessen berech- 
net, und leicht wiirde es der index iibers Herz gebracht ha- 
ben, der oben supponirten Chicane gegeniiber von jenem 
Satze abzusehn. 

Resultat unserer Ausfuhrung ist, dass Paulus vollkom- 
men im Bechte ist, das exhibere zu bezeichnen als facere in 
pMico potestatem und dass diese Definition fdr jede actio 
ad exh. richtig ist. Dass der Bichter in manchen Fallen 
trotz nicht vollstandig durchgefuhrten exhibere absolvirt, hat 
nicht seinen Grund in einer verschiedenen Bedeutung dieses 
Rechtsbegriflfes, sondem darin, dass die condemnatio auf 
quanti ea res erit geht, und dieses Interesse sowohl durch 
Erklarungen des Elagers, als durch anderweite Concessionen 
des Beklagten als beseitigt erscheinen kann. Zugleich ist 
der Nachweis geliefert, wie wirklich durch ein und dieselbe 
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£l£^e die verschiedenen Zwecke zu erreichen waren, welchen 
wir die actio ad exh. gewidmet finden. 

Unberechtigt ist es daher auch zu reden von einer ,,Aus- 
dehnung der actio ad exh., in der sie als Principalklage auf 
Herausgabe erscheint"'). Auf dasselbe lauft es hinaus, wenn 
behauptet wird^), den Umstanden nach konne der Erfolg 
der angestellten Elage, wie der Inhalt der Obligation 
selbst, sich verschieden gestalten. Eine Veranderung des 
Inhalts der obligatio ad exh. liegt unter den Umstanden, 
an welche hierbei zu denken ist, ebensowenig vor, als man 
z. B. falls ein mit der confessoria Belangter es vorzoge, dem 
Usufructuar lieber die Sache zu Eigenthum zu uberlassen 
sagen konnte, hier sei die confessoria auf Eigenthumstiber- 
lassung gegangen. Das Bichtige in dieser Beziehung hat v. 
V anger ow gesehen^). Nur beschrankt er das 4n publico' 
der 1. 2 ebenfalls auf die praparatorische Function der 
Klage^). AUein auch wenn in Bezug auf den Exhibitions- 
ort im Erfolge des Exhibitionsprocesses Modificationen ein- 
treten, so fuhren auch hier „nur zufallige Umsiande aussere 
Verschiedenheiten herbei, welche das eigentliche Wesen der 
Elage gar nicht beriihren". 

Auch dass „die Exhibitionspflicht in mehrfacher Stei- 
gerung vorkommt"^) — wird man, soweit es sich auf die 
Palle des tollere pati bezieht, nicht sagen diirfen. Dass in- 
sonderheit „bei Urkunden sich das Zeigen auf das Lesen und 
Abschreiben ausdehnt", ist nichts fiber das facere potestatem 
ut experiundi sit copia Hinausgehendes, ebensowenig, als 
dass der exhibirte homo gefragt und beschaut, der Wein ge- 
kostet werden daff. Nur wo zum exhibere vorausgehendes 
separare gehort, konnte man noeh am Ersten von einer 
Steigerung der Exhibitionspflicht reden. Die romischen Ju- 



*) Ziebarth, Realexec. u. Oblig. S. 91 u. a. 

*) Sintenis, Gem. CR. §. 127. 3. 1. 

8) Pand. Ill §. 707. Anm. Ill gegen d. Schluss bin. 

<) Ebendas. II, 1. 

*) Bruns in v. Hollzendorffs Encyclop. I. S. 350. 
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risten fassen aber auch das separare, wie spater erhellen wird; 
nicht unter diesem Gesichtspuncte auf. 

§. 14. 
Exhibere nur bei beweglichen Sachen. 

1st exhibere in alien Anwendungsfallen der actio ein und 
dasselbe facere in publico potestatem, so kann die Klage 
keine Anwendung finden beziiglich unbeweglicher Sachen. 
Letzteres brauchte im Digestentitel nicht besonders ausge- 
sprochen zu werden, eben weil es aus der Definition, die an 
der Spitze des Titels steht, sich von selbst ergiebt. Es lasst 
sich ausserdem aus drei Pandectenstellen folgern^). Man 
kann m. E. die Beweiskraft dieser Stellen nicht dadurch be- 
seitigen, dass sie sich auf die Exhibition beweglicher Sachen, 
als auf die ,,Hauptanwendung" der Klage, beziehen soUen^). 
Selbst wenn man in 1. 56 das Wort 'mobilem' als fur die 
Entscheidung ausserwesentlich betrachten und die Beweis- 
kraft der 1. 38 damit anfechten woUte, dass dort vom Er- 
fuUungsorte die Rede sei, dieser aber nur fQr bewegliche 
Sachen fraglich sein kann — so wiirde doch immer c. 4 fiir 
sich allein vollstandigen Beweis machen. In dieser Stelle 
liegt doch zweifellos eine Einschrankung der Statthaftigkeit 
der Klage auf bewegliche Sachen vor. Dass beziiglich un- 
beweglicher Sachen ein dolo desinere possidere nicht vorkom- 
men konne, wird doch wohl Niemand behaupten^). 



*) 1. 56 de procurat Ulp.: Ad rem mobilem petendam datus pro- 
curator ad exhibendum recte aget. 1. 38 de iud. Licio. Bufin.: si 
autem per in rem actionem legatum petetur, etiam ibi peti debet ubi 
res est. et si mobilis sit res, ad exhibendum agi cum herede poterit, 
ut exhibeat rem: sic enim uindicari a legatario poterit. Genaueres 
uber diese Stelle siehe unten §. 38 c. 4 de crim. expil. hered. (letztere 
Stelle abgedruckt §. 17). 

«) Winds che id, Pand. §. 474 bei Anm. 19. Citirt ist nicht c. 4., 
dafar 1. 1 §. 6 de vi, welche allerdings nicht beweisend ist. 

8) 1. 52 de R. U. Buhler S. 38 meint: „dass nur von beweglichen 
Sachen die Rede ist, erklart sich aus der Be8chr3.nkung der act. expil. 



— 63 — 

Hinfallig ist die Art, wie Einert die drei citirten Stellen zu 
beseitigen sucht^). Sie soUen sich alle drei beziehn auf die 
actio ad tollendum als besondere species der actio ad 'exhi- 
bendum. AUein es ist nachgewiesen worden, dass es ganz 
ein und dieselbe actio ist, welche unter Umstanden wirk- 
liche Exhibition, ^unter Umstanden toUere pati zur Folge 
hat. Wenn librigens die actio auch in Bezug auf unbeweg- 
liche Sachen anwendbar ware, so konnte es dann auch kom- 
men, dass ihr Erfolg zwar nicht ein toUere pati, aber etwa 
ein possessionem ingredi oder occupare pati ware. Eeine 
Spur davon. Ausserdem scheitert Einerts Erklarung daran, 
dass in den drei Stellen gerade die Richtung der Klage auf 
toUere pati moglichst fern liegt. 

Es ist auch versucht worden, eine Quellenstelle fur die 
Erstreckung der actio ad exh. auf unbewegliche Sachen bei- 
zubringen, namHch 1. 8 ad exh. lulianus^): 

Si ad exhibendum actum est cum eo, qui neque possi- 

debat neque dolo malo fecerat quo minus possideret, 

deinde eo defuncto heres eius possidet rem, exhibere eam 

cogendus erit. nam si fundum uel hominem petiero et 

heres ex eadem causa possidere coeperit, restituere co- 

gitur. 

Es ist aber gewiss richtig entgegengehalten worden 3), 

dass der als Beispiel eines Elagobjects angefiihrte fundus sich 

nur auf die petitio bezieht, und dass es unzulassig ist, dar- 

aus auf eine actio ad exhibendum fundum zu schliessen; 



hered. auf Mobilien, nach deren Surrogat getragt wird.** AUein wer 
die Stelle liest, muss den Eindruck gewinnen, dass die Bestriction, 
welche in dem Worte 'mobilis' liegt, speciell auf die actio ad exh. 
sich bezieht. Sonst miisste doch schon fiir die competens in rem actio 
die Beschrankung getroffen sein. 

^) Einert a. a. 0. Corollarium. • 

*) Windscheid a. a. 0. und Aeltere. S. bei Glvick, Comment. XI 
S. 207. Auch ein Erk. des OAG. zu Kassel bei Seuffert Arch. XVI 
n. 48 beruft sich in diesem Sinne auf 1. 8. 

») Cluck a. a. 0. 



— 64 — 

namentUch den drei oben angegebenen Stellen und der Le- 
galdefinition gegeniiber *). 

Eine andere Prage ware, ob nicht vielleicht eine ana- 
loge Anwendung der in den Quellen fiir bewegliche Sachen 
anerkannten Exhibitionspflicht auf nnbewegliche Sachen von 
der heutigen Praxis auf Grund eines dabin drangenden Be- 
durfnisses gestattet^), die Ausdehnung der actio ad exhiben- 
diini auf nnbewegliche Sachen, wie sie in neueren Gesetz- 
gebungen geschehen ist^), als gerechtfertigt erscheint^). Die 
Beantwortung dieser Frage wird passend verschoben bis zur 
Erorterung der heutigen Bedeutung der Exhibitionstheorie 
tiberhaupt. 



Drittes Capitel. 



Bedeutung der actio ad exhibendnm fur's dassische Eecht. 

§. 15. 
Nutzen des exhibere fdr eine folgende uindicatio. 

Nachdem wir die Einrichtung der formula ad exh., fer- 
nerhin die Natur der in ihr mit exhibere bezeichneten Lei- 
stung kennen gelemt haben, wird es moglich und zweck- 



^) Noch schwacher erscheinen in Bezug auf diese Frage die Grunde 
Buhler*8 S. d5f., z. B. die Berufung auf 1. 3 §. 6 ad exh.: si optare 
uelim seruum uel quam aliam rem, cuius optio mild relict a est, ad ex- 
hibendum me agere posse constat. Ferner die Argumentation: Bau- 
materialien im Zustande der Yerbindung sind Immobilien. Da nun 
ihre Exhibition nur aus Griinden der Polizei nicht verlangt wer- 
den kann, so k^nnte, abgesehn von diesen Griinden, Exhibition der 
immobilen tigna iuncta verlangt verden. 

2) So das auf S. 63 Anm. 2 citirt'e Erk. des OAG. zu Eassel. 

3) Sachs, burg. GB. §. 1565. Entwurf eines allgem. deutsch. Ges. 
aber Schuldverh. Art. 1041. 

'*) Dagegen Lang, derEntw. e. burg. Gesetzbuchs f. d, KSnigreich 
Bay em S. 210. 
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massig sein, ehe zur Behandhing der einzelnen Fragen un- 
serer Lehre ubergegangen wird, uns zunachst eine Anschau- 
ung von der practischen Wichtigkeit der actio ftir das ro- 
mische Rechtsleben, wie es den Entscheidungen unserer Quel- 
len zu Grunde liegt, zu verschaflFen. Obgleich wir bei der 
darauf zielenden Betraehtung einigemal uns auf spaterhin 
genauer zu Erortemdes werden beziehen mtissen, so wird 
doch dieser Nachtheil uberwogen durch das Interesse, welches 
die ganze Lehre durch den Nachweis ihrer practischen Trag- 
weite gewinnt. Wir konnen uns auch bei der nun folgen- 
den Erorterung auf die actio ad exh. mit uindicatio als actio 
directa einstweilen beschranken. 

Auch Ulpian hat bei seiner Behandlung unserer Klage 
im lib. XXTV ad ed. , welcher der Digestentitel grosstentheils 
entnommen ist; die practische Wichtigkeit gleich von vorn- 
herein noch vor Definition des exhibere hervorheben zu 
miissen geglaubt, 1. 1 §. 1 h. t.: 

Haec actio perquam necessaria est et uis eius in usu 
cottidiano est et maxime propter uindicationes inducta est. 
Ee ist moglich, dass zur Zeit, als Ulpian diese Worte 
schrieb, diese allgemeine .Antwort genQgte. Auch die Com- 
pilatoren scheinen dieselbe fiir befriedigend gehalten zu ha- 
ben. Schon von den Glossatoren an empfindet man hinge- 
gen das Bedurfniss, sich dariiber klar zu werden, worin denn 
eigentlich die Nothwendigkeit und der practische Nutzen des 
zu erzwingenden exhibere liege. Und zwar hat man bei dem 
Suchen nach einer Antwort zunachst immer nur an ein ad 
exh. agere Behufs einer wirklich beabsichtigten actio directa 
gedacht. Die Glosse^) hilft sich leicht genug: die actio ad 
exh. ist entweder geradezu nothwendig, so bei verbundenen 
Sachen, oder doch wenigstens utilis, quia alias non potest 
commode agi. Worin aber die Commodidat liegt, scheint die 
Bemerkung illustrireu zu soUen: quia in praedictis titulis agi- 
tur quandoque prius ad exhibendum, ut ei qui agit sit agendi 



^) Gl. necessaria ad h. 1. 

DeiiELius, die Exhibitionspflicht. , 5 
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et prohandi copia. Viel deutlicher tritt schon bei Donell^) 
die Moglichkeit eines Zweifels an der Erspriesslichkeit der 
praparatorischen Klage hervor. Er giebt auch eine aus- 
fuhrlich begriiiidete Antwort dahin: exhibitio duo haec prae- 
stat, ut norimus, res de qua agitur quum ocuHs subiecta fue- 
rit, qualis sit et quanta. Bei der Durchfuhrung dieser Ge- 
sichtspiincte scheint sich indessen Donell nicht recht sicher 
zu fuhlen; wenigstens muss er, um den Nutzen durch Exhi- 
bition sichergestellter Quantitat nachzuweisen, zu denjenigen 
Exhibitionsfallen greifen, welche auf Gestatten von toUere 
hinauslaufen^ bei denen also an einen Eigenthumsstreit kaum 
zu denken ist. Seine Meinung hat denn auch wenig Gluck 
gemacht. 

Vielmehr suchen viele Andere Nothwendigkeit und Nutzen 
der praparatorischen Klage in der Ermoglichung der zur 
uindicatio erforderlichen designatio rei^). Wie schon friiher 
bemerkt, schien dem entgegenzustehn 1. 3 pr. h. t., indem 
man bisher ganz allgemein unter dem dicere argumenta rei 
de qua agitur eben die Designation der zu exhibirenden Sache 
verstanden hat. Obwohl nun nach dem von uns friihfer Aus- 
gefiihrten^) 1. 3 pr. einen ganz anderen Sinn hat, als den 
angenommenen, diese Stelle also obiger Ansicht nicht ent- 
gegenstiinde, so scheint uns nichtsdestoweniger Brinz^) im 
AUgemeinen im Rechte zu sein, wenn er jene Begrundung 
des Nutzens der Exhibition verwirft. Nicht bios heut zu 
Tage ist zur Kennzeichnung bei der actio ad exh. unum- 



1) Comm. 1. XX c. IX §. 5 (ed. Bucher XIII p. 67): — si tamen 
prius attigerimns aliquid de actionis usu; idque ideo, quia is nuUus 
aut perexiguus uideri potest. §. 10 (p. 70) : — hoc dubitatur, quae hie 
utilitas actori esse possit huius exhibitionis. Non enim prima fronte 
haec utilitas occurrit. 

2) Einert §. 30. Gliick und v. Vangerow, welche Brinz fur 
diese Meinung citirt, gehSren wohl nicht hierher, da sie den Zweck der 
Exhibition in der Constatirung der Identit3.t finden, was mit Erm5g- 
lichung der designatio rei nicht identisch ist. S. w. u. 

3) S. oben S. 32 f. 
*) Pand. I S. 462. 
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ganglich nothig, was auch bei der uindicatio geniigt, son- 
dern es kann dies^ auch ohne dass wir uns auf 1. 3 §. 1 be- 
rufen konnen, nicht weniger ftir den classischen Process 
behauptet werden'), Nicht etwa nur fiir die uindicatio 2), son- 
dem auch ftir die actio depositi^), ja fiir alle Klagen, bei 
denen es sich um eine Sache handelt^ hat gleiche Berechtigung, 
was Ulp. fiir die actio furti sagt in 1. 19 pr. de furt.: 

in actione furti sufficit rem demonstrari, ut possit in- 
telKgi^) _ 

wo wir zu sufficit hinzudenken mttssen: et necesse est^). 

Kann nun also der practische Zweck der actio ad exh. 
nicht die Ermoglichung der designatio gewesen sein — kon- 
nen wir auch femer in der UtiUtat Donells (Constatirung 
qualis et quanta res sit zur Verhinderung von Verschleppung) 
keine hinreichende Erklarung finden fiir die uis in usu cotti- 
diano^), so miissen wir andere aufklarende Gesichtspuncte. zu 
gewinnen suchen. 

Vielseitig bezeichnet man als practischen Zweck der Ex- 
hibition die Constatirung der Identitat der zu vindicirenden 
Sache ^j. Dies fallt keineswegs zusammem mit der Ermog- 
lichung der designatio. Denn Klager kann^ ganz gut im 
Stande sein zum rem demonstrari ut possit intelligi ; ohne dar- 
um iiberzeugt sein zu konnen, dass die in den Handen des 



1) Vgl. Bethmann-Hollweg, R. CPr. II §. 86 S. 211. 

*) 1. 6 de R. U. 

3) 1. 1 §. 40 depos. 

^) S. auch §. 1-— 4 derselben Stelle. 

5) Im Falle der 1. 3 §. 7 ad exh. steht fast, dass Einer von des Be- 
klagten serui den Elager besch^digt hat; nur die namentliche iBezeich- 
nung, die zur Anstellung der noxalis actio nothig ist, will Klager durch 
Exhibition sich ermiJglichen. Done 11 a. a. 0. §. 12 hebt ganz richtig 
hervor, dass hier der criminalistische Gesichtspunct obwaltet, ganz wie 
in 1, 20 h. t. Siehe darfiber Naheres unten. 

®) Treffend Brinz S. 462: ,,Eine eigene Klage um eines unsichern 
Vortheils in einer andern Klage willen ! Leicht wird der Nachtheil, den 
man in der zweiten Klage vermeiden will, schon in der ersten ein- 
treten". 

7) Z. B. Bethmann-Hollweg II S. 244. 

5* 
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Gegners befindliche Sache wirklich die von ihm gemeinte 
und angesprochene ist. Wir brauchen z. B. nur an Vieh- 
stUcke zu denken, welche oft nur an angebrachten Zeichen 
mit voller Sicherheit zu identificiren sein werden. Auf gut 
Gliick zu vindiciren und dann erst im Beweisverfahren vom- 
eigenen Unrecht uberzeugt zu werden, das wird auch nach 
Wegfall des sacramentum und ohne drohende Processkosten 
Mancher gescheut haben. Derjenige aber, dem Vindication 
oder sonstiger Anspruch droht, wird schwerlich immer frei- 
willig bereit sein, dem Gegner Klarheit iiber seinen Anspruch, 
Siegesgewissheit zut Klage zu verschaffen. 

Es kann femerhin auch die Sache so liegen, dass eine 
demonstratio rei ut possit intelligi moglich ist, nichtsdesto- 
weniger aber sofortige Vindication nicht angezeigt, vielmehr 
Besichtigung erwiinscht sein muss, um genauere Notizen zu 
gewinnen etwa dariiber, ob es iiberhaupt der Miihe werth sei 
zu vindiciren, Notizen femer fur die Beweisfrage u. s. w. So 
steht es z. B. in einem interessanten in Seuffert's Archiv auf- 
genommenen Rechtsfalle ^). 

Wenn es nun ein Rechtsmittel giebt, welches ohne er- 
schopfende ATj^tragung der Rechtsfrage, aber doch unter Aus- 
schliessung von Chicane, in kurzem Wege dem mit Vindica- 
tion Umgehenden zur Besichtigung der Sache verhilft, so 
wird man demselben Nutzlichkeit, ja fiir gewisse Falle prac- 
tische Nothwendigkeit nicht absprechen konnen. Die actio 
ad exh. leistet nun jenen Dienst voUstandig. Falls insonder- 
heit in den Handen des Impetraten sich mehrere Sachen be- 
finden, auf welche die designatio rei passt — was ja doch 
auch bei recht genauer Sachbeschreibung nicht ausgeschlos- 



*) IX n. 38. Die Herbeiziehung der 1. 3 §.7 ad exh. fur diesen Fall 
ist iiberall schon deshalb ungerechtfertigt, weil, wie der entscheidende 
Gerichtshof anerkennt, eine designatio rei ut intelligi possit schon in 
der actio ad exh. geliefert ist (cf. 1. 6 de R. U. in fin.), die Entschei- 
dung der 1. 3 §. 7 aber darauf beruht, dass der Elager den seruus 
noxius nicht in der fiir die Hauptklage erforderlichen Weise, namlich 
mit seinem Namen bezeichnen kann. 
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sen ist — so ist das Exhibitionsverlangen in Bezug auf jede 
derselben begrundet; es kann demnacli Vorzeigung aller der 
betreflfenden Sachen verlangt werden, damit Elager die von 
ihm gemeinte zu identificiren im Stande sei^). 

Nach alle dem lasst sich ein practischer Nutzen der 
Klage^ auch wo durcli sie ein wirklich in Aussicht stehender 
Rechtsstreit vorbereitet wird, nicht in Abrede stellen. AUein 
ist denn die Schwierigkeit der Identificirung einer zu vindi- 
cirenden Sache eine so haufig vorkommende, dass sich da^raus 
der usus cottidianus im romischen Rechtsleben erklaren liesse? 
Trotzdem doch auch noch heut zu Tage das oben erorterte 
Bedurfniss nach Vorweisung existiren kann, so ist doch be- 
kanntlich in unserer Praxis von einem nur annahemd hau- 
figen Gebrauch der Klage nicht die Rede. Es braucht also 
noch besonderer Griinde fiir den cottidianus usus. Einer der- 
selben liegt in Polgendem. Als Object der Exhibition er- 
scheinen, wie ein Blick in die Quellen^) lehrt, sehr haufig 
Sclaven, wie denn dieselben auch so ganz gewohnlicher Ge- 
genstand von Vindicationen waren, dass bekanntlich der homo 
stereotypes Pormelbeispiel wurde. Es ist nun leicht zu er- 
kennen, wie gerade die Vorweisung von Sclaven dem mit 
der Vindication Umgehenden oft wiinschenswerth sein rausste. 
Zur Identificirung eines Menschen gehort vor Allem das Er- 
kennen von Angesicht zu Angesicht. Der Eigenthfimer, dem 
ein Sclav entlaufen oder sonst abhanden gekommen ist, und 
der dann Kenntniss erhalt, dass sich unter den Sclaven eines 
Andern ein Mensch befindet, der dem Entlaufenen gleicht — 
wie soil er zur Ueberzeugung der Identitat gelangen konnen, 
ohne dass er jenen Menschen sich in der Nahe ansieht? An 



*) Es ist nicht nSthig sich hierfiir zu berufen auf 1. 3 §.7 h. t. 
(wie V. Holzschuher, Theorie und Casuistik . Ill §. 321 S. 1079 f. 
3. Ausg.), welche Stelle auch gar nicht hierher passt. 

«) 1. 3 §. 12. 1. 5 §. 6. 1. 9 pr. §. 6. 7. 1. 11 pr. §. 1. 1. 12 pr. 
§. 4. 1. 13. 17 h. t. c. 1 h. t. Hierbei ist von der Exhibition behufs 
Noxalkiage oder Criminalverfolgung ganz abgesehn, da solchenfalls der 
Zweck der Vorweisung nahe genug liegt. 
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absichtliche Entstellung, Verkleidung, Namensweclisel u. s. w. 
braucht man dabei kaum zu denken. 

Und wie gerade bei Sclaven Vorweisung behufs Tdenti- 
ficirung besonders wichtig war, so wird auch oft noch ein 
anderer Vortheil von der Exhibition zu erhoflfen gewesen 
sein. Haufig wird es namlich einer Confrontation mit dem 
zu vindicirenden seruus, einer Ausfragung desselben bedurft 
haben, um den Sachzusammenhang herauszubringen, durch 
welchen ebenderselbe in die Hande des dermaligen Besitzers 
gekommen ist. Das kann und muss naturlich der homo selbst 
am Besten wissen. Seine Aussagen vermogen vielleicht den 
uindicaturus auf die rechte Spur zu fiihren, ihm den Weg 
zur Sammlung des voUstandigen Beweismaterials zu eroffinen. 
Wo z. B. bei Plautus um die Freiheit von Personen ge- 
stritten wird, da dreht sich haufig die Sache um ihre eige- 
nen Angaben. Ganz ebenso muss es gewesen sein, wenn es 
sich bei einer uindieatio serui z. B. darum handelte, ob der 
seruus von jeher oder schon lange sich bei seinem jetzigen 
Besitzer befindet, ob er unter gewissen Umstanden verkauft 
worden, ob er selbst entlaufen, entfiihrt sei u. s. w. Es fehlt 
auch nicht an Anhalt in den Quellen fiir diese Erwagungen: 
In c. 1 ad exh. rescribirt Alexander: 

Si dominium ancillae, de qua agis, ad matrem tuam 

pertinuit, nee iure a patre tuo uenum data est, eiusque 

proprietatem tibi uindicare paratus es, praeses prouinciae 

exhiberi earn iubebit, ut apud iudicem. de rei ueritate quae- 

raimr. 

Der index, vor welchem dieses de ueritate quaerere ge- 

schehn soil, ist der Richter im Vindicationsprocesse. Damit 

letzterer mit Aussicht auf Erfolg begonnen werden konne, 

damit Klager in der Lage sei, dem Eichter voile Aufklarung 

zu geben liber das, was mit der zu vindicirenden Sclavin 

vorgegangen, muss ihm vor AUem diese letztere^vorgestellt 

werden; diese Vorstellui^ zu veranlassen, wird der praeses 

prouinciae angewiesen, d. h. dazu, die formula ad exh. zu 

ertheilen, welche Ertheilung, wie schon friiher beriihrt 
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wurde^); ganz gewohnlich zum exhibere fiihrte und deshalb 
als exhiberi iubere bezeiclinet werden konnte. 

Die Befragung des streitigen Sclaven wird als wichtiges 
Beweismittel im Eigenthumsprocesse bezeichnet in einem Re- 
scripte von Dioclet. et Maxim, c. 10 de E. U. : 

Quum super uernis mancipiis nulla instrumenta ie ha- 
bere asseueres, in iudicio, in quo negotium coeptum esse 
proponitur, id, quod in precem contulisti, postulare de- 
buisti. ludex enim non ignorat, seruorum dominia etiam 
citra instrumentorum exhibitionem aliis probationibus tiel 
ipsorum interrogatione posse ostendi. 
Hiermit ist aber auch zugleich klar, dass der uindicaturus 
ein dringendes Bediirfniss hatte, Bekufs der Vindication sich 
instruiren zu konnen durch Befragung des streitigen seruus. 
So ist es denn bei Processen um Sclaven der gewohnliche 
Verlauf der Dinge, dass zuerst exhibirt, darauf in possesso- 
rio und dann vor demselben index in petitorio gestritten wurde. 
In c. 13 de R. U. rescribiren dieselben Kaiser: 

Ordinarii iuris est, ut, mancipiorum orta quaestione, 
prius exhibitis mancipiis de possessione iudicetur, ac tunc 
demum proprietatis causa ab eodem iudice decidatur. 

§. 16. 
Die actio ad exh. mit dem Erfolge der Restitution. 

Bisher erschien uns die actio ad exh. als auf einen wirk- 
lich bevorstehenden Vindicationsprocess berechnetes, densej- 
ben vorbereitendes Rechtsmittel. Es schliesst sich eine An- 
wendung der Klage an, in welcher dieselbe zwar auch mog- 
licherweise zu einem indicium directum fiihrt, aber bei 
welcher ihre Erspriesslichkeit gerade darin besteht, dass jene 
Moglichkeit eine mehr oder weniger fern liegende, im Gegen- 
theile Erledigung des dem directum zu Grunde liegenden An- 
spruchs schon in Folge des exhibitorium mit Wahrscheinlich- 
keit zu hoflfen ist. 



^) S. oben S. 42 Anm. 3. 
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Um unser Rechtsmittel in dieser Auwendung zu beobach- 
ten, gehn wir aus von solchen Fallen, wo sich die Vorent- 
haltung von Sachen nur darin manifestirt, dass ilir Eigen- 
thiimer verhindert wird, sie aus dem fremden Gewahrsam, in 
dem sie sich befinden, abzuholen (toUere), ohne dass im 
Uebrigen irgend eine Bestreitung seines Rechtes an den Sachen 
vorlage oder auch nur zu erwarten ware^). 

Hier ist der practische Nutzen der actio ad exh. allseitig an- 
erkannt und offenliegend. Es ist auch schon friiher (§. 13) 
im Einzelnen nachgewiesen worden, dass und warum unsere 
Klage die Angelegenheit voUstandig zu erledigen geeignet ist. 

Nicht immer braucht aber nun der der actio ad exh. zu 
Grunde liegende Klaganspruch vollstandig ausser Streit 
zu liegen, damit die Klage ihre besprochene Function ver- 
richte. Vielmehr wird eine eingehende Betrachtung des 
Quellenmaterials zeigen, dass die actio unter Umstanden ge- 
eignet ist; auch wirklich gegen das indicium directum drohen- 
den Widerstand zu brechen und eben dadurch die ganze An- 
gelegenheit zu erledigen. 

Gewiss wird haufig ein Besitzer, der an seiner Restitu- 
tionsverbindlichkeit zweifelt, es also auf die Vindication an- 
kommen zu lassen geneigt ist, sich im Laufe des Exhibitions- 
processes, gelegentlich des summatim cognoscere^) vom Rechte 
des Klagers liberzeugt haben, oder durch den Exhibitionsbe- 
fehl des index belehrt worden sein. Wo sich beide Streit- 
theile personlich gegeniiberstehn und in unmittelbarer Weise, 
miindlich und formlos, die Frage erortert wird, ob Impetrant 



*) Siehe oben §. 13 S. 32 f. Es fallen noch unter denselben Gesichts- 
punct 1. 25 de act. empt. 1. 16 de praescr. uerb. 1. 7 §. 10 de acq. rer. 
dom. Ferner auch 1. 19 §. 5 loc, wo sich die actio ad exh. ganz be- 
sonders niitzlich macht. S. unlen §. 39. 

*) Zur voUen Wurdigung des im Texte Verhandelten gehort eine 
richtige Anschauung vom summatim cognoscere bei der actio ad exh. 
Dieselbe ist weiter unten zu gewinnen versucht (§. 31), und hier wird 
einstweilen als Eesultat unserer Erorterung ausgesprochen , dass das 
Characteristische jenes Cognitionsverfahrens lediglich in der Begren- 
zung des Verhandlungsniaterials liegt. 
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mit Fug und Recht eine Vindication ankiindigen konne, da 
muss diese Erorterung auch auf den Sinn des Impetraten leicht 
einwirken konnen. Gewiss wird«Manclier, wenn das exhibi- 
torium ungiinstig fiir ihn ausfiel, die Lust verloren haben, 
es auf Vindication mit cautio iudicatum solui ankommen zu 
lassen und abermals sachfallig zu werden. 

Eben die Aussicht nun, dass auf dem kurzen Wege des 
summatim cognoscere dasselbe Resultat erreicht werden konne, 
als in Folge einer nach umfanglicher Saclierbrterung ertheil- 
ten pronuntiatiO; kann Grund genug sein, die actio ad exh. 
zu gebrauchen, auch wo — im Falle es zur Hauptklage wirk- 
lich kommen sollte — die Exhibition nicht von Nutzen ware. 

Klager kann sich allerdings in eeiner Voraussetzung tau- 
schen, indem der im Exhibitorium Ueberwundene es doch 
noch auf die uindicatio ankommen lasst. Allein verloren ist 
auch fur diesen Fall das bisher Verhandelte bei einem ledig- 
lich auf moralische Ueberzeugung gestellten index keineswegs. 
Der wahrscheinliche Vortheil der vorausgeschickten actio ad 
exh. iiberwiegt jedenfalls den moglicherweise herbeigefuhrten 
gringen Verzug. 

So erklart sich die Anwenduug unseres Rechtsmittels in 
einer ganzen Reihe von Stellen, in denen auf die actio ad 
exh. ganz ohne Erwahnung der hinter ihr stehenden uindi- 
catio verwiesen, und damit die Erledigung des Conflicts durch 
jene erstere allein vorausgesetzt wird. In einigen andem 
Stellen heisst es zwar, es konne erst 'ad exh. geklagt und 
die exhibirte Sache dann vindicirt werden; allein damit soil 
nur gesagt sein, dass eben hinter der actio ad exh. die uin- 
dicatio stehe, Restitution verlangt werden konne. An einen 
wirklich durchzufiihrenden Vindicationsprocess braucht dabei 
als irgend wahrscheinlich nicht gedacht zu sein; im Gegen- 
theil wiirde sich nach der diesen Stellen zu Grunde liegenden 
Situation unter Voraussetzung eines durchzufiihrenden indi- 
cium directum die Verweisung auf vorlaufige, unter dieser 
Voraussetzung ganz unerspriessliche , Exhibition schlechter- 
dings nicht erklaren lassen. 
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Der Grund nun aber, aus welchem sich hoffen lasst, dass 
die Weigerung der Herausgabe sich schon durch actio ad 
exh. wird iiberwinden lassen, kann ein verschiedener sein, 
wie dies aus den Quellen nunmehr beobachtet werden soil. 

1. Die Weigerung eine Sache herauszugeben beruht un- 
ter Umstanden ledigUch auf einer abweichenden Auffassung 
der Rechtsfrage. Ueber den Thatbestand sind die Parteien 
einig, aber die aus demselben zu ziehende rechtliche Conse- 
quenz ist Gegenstand des Dissenses, Grund des vom Be- 
klagten geleisteten Widerstandes. So im Falle der 1. 17 §. 6 
de act. empt. Ulp. : 

— Gallus autem Aquilius, cuius Mela refert opinionem^ 
recte ait frustra in lege uenditionis de rutis et caesis con- 
tineri, quia, si non specialiter uenierunt, ad exhibendum 
de his agi potest; neque enim magis de materia caesa aut 
de caementis aut de harena cauendum est uenditori quam 
de ceteris quae sunt pretiosiora. 

Die auf dem gekauften und ubergebenen Grundstiicke 
liegenden ruta et caesa will Kaufer nicht an den Verkaufer 
herausgeben. Dabei kann er sich nur auf die Behauptung 
stiitzen, jenes Material sei mit an ihn tibergegangen, da von 
demselben bei Kauf und Uebergabe gar nicht die Rede ge- 
wesen sei. Hat nun der Exhibitionsrichter einmal sich fiir 
das Eigenthumsrecht des Klagers entschieden, welches ja in 
Form der zu designirenden uindicatio futura Voraussetzung 
des klagerischen Interesse und* somit Gegenstand des summa- 
tim cognoscere ist, — so ist dem Beklagten jede Aussicht 
auf erfolgreichen Widerstand der drohenden Vindication ge- 
genuber genommen, und er wird als verstandiger Mann frei- 
willig restituiren. So iiberall, wo der ganze Streit darauf 
hinauslauft, ob eine Sache Pertinenz des Grundstiicks sei, 
oder nicht. 

Von einem ganz ahnlichen Gesichtspuncte aus erklart sich 
die Anwendung unserer actio in 1. 33 depos. Labeo: 

Seruus tuus pecuniam cum Attio in sequestre deposuit 
apud Maeuium ea condicione, ut ea tibi redderetur, si tuanr 
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esse probasses, si minus, ut Attio redderetur. posse dixi cum 
eO; apud quern deposita esset, incerti agere, id est ad ex- 
hibendum, et exhibitam uindicare, quia seruus in depo- 
nendo tuum ius deterius facere non potuisset. 

Mit der actio depositi kann der Angeredete nicht kla^en, 
da durch das zwischen seinem seruus und Maeuius zu Stande 
gekommene Geschaft nur bedingte Etickgabe ausgemacht, die 
Bedingung aber nicht eingetreten ist. Er muss sich also auf 
den Standpunct eines Eigenthiimers stellen. Das Eigenthum 
zu bestreiten hat Maeuius nicht den mindesten Grund/ Viel- 
mehr konnte dieser sich nur auf sein Eecht und seine Pflicht 
als Sequester berufen. Wird nun mit der actio ad exh. ge- 
klagt und der Richter berticksichtigt die Einwendung des 
Beklagten ^) nicht, weil seruus in deponendo^) u. s. w. — so wird 
Maeuius, dem Exhibition auferlegt wird, sich des Geldes zu 
entschlagen sicher geneigt sein. 

2. In einer Reihe anderer Falle kann zwar nicht sammt- 
licher Thatbestand als unbestritten gelten, allein es handelt 
sich bei ihnen doch lediglich um die Frage: ob es des Kla- 
gers Sachen sind, welche sich beim Beklagten befinden. Hat 
Klager dargethan, dass aus seinen Handen die Sache 
an den Beklagten kam, so kann unter Umstanden jedem wei- 
teren Streite Grund und Boden entzogen sein. So hat z. B. 
im Falle der 1. 9 §. 3 de iure dot. die Ehefrau Sachen, die 
nicht zur dos gehoren, ins Haus des Mannes gebracht, der- 
gestalt, dass ein Verzeichniss derselben angefertigt wurde und 
vom Manne unterschrieben sich in den Handen der Frau be 
findet. Ulpian spricht aus, dass man einen Eigenthumsiiber- 



*) Auf Einreden gegen das iudicium directum, welche in ihrem 
Thatbestande ganz klar sind, bei denen also nur die Bechtsfrage in 
Betracht kommt, hat der Exhibitionsrichter naturlich immer Biicksicht 
zu nehmen. Siehe unten §.31. 

*) Aus dem ^ius deterius facere' auf die Qualitat der Sequestration 
als Verpfandung zu schliessen (Muther, Sequestration §. 41) halte ich 
fur unzulassig. Es ist doch wohl auch eine Rechtsverminderung, wenn 
meine Sache durch Deponirung so in fremde Hande kommt, dass ich 
sie nur bedingt zuruckerhalten soil. 
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gang beziiglich jener Sachen nicht annehmen diirfe, uiid ver- 
weist die Frau auf die actio ad exh. Beweist namlich die 
Frau mittebt jenes Verzeichnisses, dass gewisse in den Han- 
den des Mannes befindliche Sachen die von ihr in dessen 
Haus gebrachten sind, und legt der Richter einmal Exhibition 
auf, so konnte allerdings moglicherweise der Mann spateren 
Erwerb seinerseits, oder etwa ein Retentionsrecht u. dergl. 
behaupten, und dann bediirfte es eines Vindicationsprocesses. 
Dass aber an eine solche Eventualitat gegebenen Falls nicht 
zu denken war, geht eben aus der Verweisung auf die actio 
ad exh. hervor. 

Ganz ahnlich in 1. 33 de neg. gest. Papin.: 

Heres uiri defuncti uxorem, quae res uiri tempore nup- 
tiarum in sua potestate habuit, compilatae hereditatis postu- 
lare non debet, prudentius itaque faciet, si ad exhibendum 
et negotiorum gestorum, si negotia quoque uiri gessit, cum 
ea fuerit expertus. 

Da die Sachen schon aus der Zeit der Ehe her, aus der 
Zeit vor dem Tode des Mannes, in den Handen der Frau 
sind, so kann von einer Beraubung der Erbschaft natUrlich 
keine Rede sein. Femer werden auch jene Sachen seinerzeit 
ohne Delict in die Hand der Frau gekommen sein. Es bleibt 
also zur Riickerlangung fiir die Erbmasse, bezw. den Erben, 
abgesehn von etwaigen Contracts- oder Quasicontractsklagen 
Nichts librig, als die Geltendmachung des auf den Erben liber- 
gegangenen Eigenthums. Diese Geltendmachung kann aber 
fiiglich in der leichteren Form der actio ad exh. geschehn, 
da die Frau, wenn ihr nachgewiesen ist, dass sie Sachen, die 
zum Vermogen ihres verstorbenen Mannes gehoren, in den 
Handen hat, voraussichtlich ohne weitem Streit dieselben aus- 
liefem wird. 

Auch im Fall der 1. 38 pr. de pecul. African, erklart sich 
die Anwendung unseres Rechtsmittels nicht anders: 

Deposui apud filiumfamilias decem et ago depositi de 
peculio. quamuis nihil patri filius debeat et haec decem 
teneat, nihilo magis tamen patrem damnandum existimauit, 
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si nullum praeterea peculium sit: hanc enim pecuniam , cum 

mea maneat, non esse peculii. denique quolibet alio agente 

de peculio minime dubitandum ait computari non oportere. 

itaque ad exhibendum agere me et exhibitam uindicare debere. 

Seine adjecticische Contractsklage schneidet sich Deponent 

selbst ab durch die Behauptung, dass gewisses beim Sohne 

liegendes Geld sein, des Klagers, Geld, und nur durch Hinter- 

legung an den Sohn gekommen sei. Vermag aber Klager diese 

Herkunft des Geldes nachzuweisen und ist auf Exhibition 

erkannt; so lasst sich eine Weigerung zu restituiren kaum 

denken. 

Ganz wie in 1. 38 cit., so erscheint auch in 1. 2 commod. 
(Paul.) und c. 8 ad exh. (Diocl. et Maxim.) die actio ad exh. 
gewissermaassen als Surrogat einer fehlenden Contractsklage, 
und ihre practische Erspriesslichkeit statt der concurrirenden 
uindicatio beruht ganz auf demselben Grunde. 

Besondere Erwahnung verdient noch 1. 1 §. 32 de- 
pos. Ulp.: 

Si rem a seruo depositam Titio, quem dominum eius 
putasti cum non esset, restituisses, depositi actione tenon 
teneri Celsus ait, quia nullus dolus intercessit: cum Titio 
autem, cui res restituta est, dominus serui aget: sed si ex- 
hibuerit, uindicabitur, si uero, cum sciret esse alienum, 
consumpserit, condemnabitur, quia dolo fecit quo minus 
possideret. 

Dass hier von einer actio ad exh, die Rede ist, kann 
nicht bezweifelt werden; eben so wenig, dass der Beklagte 
Titius am Unwahrscheinlichsten in der Lage sein wird, dem 
Elager, der sich als Eigenthiimer der Sache legitimirt hat, 
in einem Vindicationsprocesse entgegenzutreten. Und doch 
scheint gerade in unserm Falle das Folgen der uindicatio nach 
geschehener Exhibition als sicher angenommen zu werden 
(uindicabitur). Allein gerade diese Stelle ist recht geeignet 
darzuthun, wie wenig das uindicari als ein wirklich bevor- 
stehendes und durchzufuhrendes Processverfahren verstanden 
zu werden braucht. Die exhibirte Sache kann und wird der 
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Elager als die seinige in Anspruch nehmen; jeden Augen- 
blick kann er die Eigenthumsklage erheben. Dadurch* ist 
unter den gegebenen Umstanden die Situation nach gesche- 
hener Exhibition genugend bezeichnet. Ein Grund, warum, 
wenn ein Vindicationsprocess als erforderlich oder nur wahr- 
scheinlich bevorstehend dem Juristen vorschwebte, erst actio 
ad exh. anzurathen ware y ist doch wohl gerade im Palle un- 
serer Stelle nicht leicht aufzutreiben. 

Haufig wird auch femer, wenn Sachen in die Hande ih- 
res jetzigen Inhabers durch Delict gelangt sind^ neben der 
Delictsklage derjenige, dem die Sachen entfremdet wurden, 
noch auf die actio ad exh. verwiesen^), entweder auf sie al- 
lein, oder in Concurrenz mit der uindicatio. Warum wird 
hier unsere actio haufig der uindicatio vorzuziehen sein? 
Weil, wenn einerseits der Besitz des Beklagten, andrerseits 
festgestellt ist, dass die Sache von dem Elager friiher als die 
seinige besessen und ihm entfremdet wurde, — meistens jeder 
plausible Grund zu weiterem Rechtsstreite weggefallen sein 
wird. Namentlich eignet sich die actio ad exh. nach dem 
Tode des Delinquenten als Rechtsmittel gegen dessen Succes- 
sore6, wie Ulp. anerkennt u. 1. 1 pr. de priu. del.: 

Ciuilis constitutio est, poenalibus actionibus heredes 

non teneri, nee ceteros quidem successores. Idcirco nee 

furti conueniri possunt. Sed quamuis furti actione non 

teneantur, attamen ad exhibendum actione teneri eos opor- 

tet, si possideant aut dolo fecerint, quo minus possideant. 

Sed enim et uindicatione tenebuntur re exhibita. Item con- 

dictio aduersus eos competit. 

Hier ist in erster Linie auf die actio ad exh. verwiesen. 

Die uindicatio wird nicht als nothwendigerweise oder auch 

nur im gewohnlichen Laufe der Dinge folgend behandelt, son- 

dem als ein auch wohl noch hinzutretendes Rechtsmittel, 

fiir den Fall namlich, dass die belangten Successoren etwa 

*) 1. 2 §. 1 expil. hered. 1. 40 de noxal. act. 1. 30 de contr. emt. 
1. 17 §. 2 de praecsr. uerb. 1. 1 §. 3 de aleator. 1. 7 §. 1 de cond. furt. 
1. 44 de acq. rer. dom. 
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Eigenthumserwerb ihrerseits behaupten soUten. Zugleich 
dient aber auch der von der uindicaido redende Satz zur Be- 
griindung^) der Zustandigkeit der in erster Linie angerathe- 
nen Klage. 

Es wurde schon hervorgehoben, dass, wo die actio ad 
exh. ohne uindicatio zur Restitution fiihrt, letztere als eine 
freiwillige erscheint, indem der zur Exhibition Verhaltene 
davon absteht; es zur uindicatio kommen zu lassen. Entwe- 
der geschieht nun die Eestitution gleich, ohne dass es zum 
exhibere kommt, zur Abschneidung des quanti ea res erit^) — 
oder es ist wirklich exhibirt worden, und erst jetzt weicht 
der mit uindicatio in Anspruch Genommene zuriick, zieht es 
vor, die zur Uebemahme des Processes erforderliche cautio 
iudicatum solui nicht zu leisten. Jetzt tritt ein^ was dem in- 
defensus gegenuber Rechtens ist: Klager erhalt den Besitz 
der in iure vorhandenen Sache unmittelbar eingehandigt, und 
hat, insofern er seinerseits einer Eigenthumsklage des Exhi- 
benten ruhig entgegensehn kann, .seinen Zweck erreicht^). 

Vom Standpuncte des Gesagten, liberhaupt unserer ganzen 
bisher begrtindeten Auffassung miissen wir uns gegen die An- 
sicht erklaren, dass der Exhibitionsrichter unter Umstanden 
gleich auf Restitution arbitriren durfte. Schon frtiher ist fest- 
gestellt worden, dass die Klagformel immer die Condemnation 
abhangig macht von einem 'nisi exhibeat'*). Wo hatte der 
iudex die Befugniss hernehmen soUen, auf Grund dieser 



*) Sed enim — . 
«) Siehe oben §. 13. 

3) Insofern leistet aUerdings die actio ad exh. fiir bewegliche 
Sachen den Dienst, fiir welchen das interdictum quern fundum bestimmt 
ist, Betbmann-Hollweg, R. CProcess II S. 570. Nur ist docb der 
Unterschi^d, dass die actio ad exh. jedenfalls einigen Rechtsbeweis 
voraussetzt. Dass Ableugnung des Besitzes im Falle der TJeberfiihrung 
auch der actio ad exh. gegenuber zur translatio possessionis fuhre, 
kann nicht behauptet werden. AUerdings aber wird eiu iiberfiihrter 
Besitzleugner die exhibirte Sache mit cautio iud. solui zu vertheidi- 
gen schwerlich bereit sein, und somit schb'esslich Einhandigung der 
Sache an den Klager erfolgen. Bethmann-Hollweg, R. CFr. II §. 90 

4) §. 10 Nr. 6. 
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Pormel mehr aufzulegen, als eben das facere in publico po- 
testatem, ut ei, qui agat, experiundi sit copia? 

Eine ganz andere Frage ist, ob nicht und inwieweit heut 
zu Tage, vom Standpuncte unserer jetzigen Processgrund- 
satze^) aus, die Sache anders liegt. Dariiber wird unten bei 
der Betrachtung der heutigen Bedeutung unseres Rechtsmit- 
tels die Rede sein. 

§. 17. 
Die actio ad exh. als Entschadigungsklage. 

Wie beziiglich der uindicatio und mancher anderer Kla- 
gen, so wird auch was die Haftung der actio ad exh. gegen- 
tiber anlangt, dem Besitzer gleichgestellt derjenige qui dolo 
desiit possidere. Darauf griindet sich eine sehr wichtige An- 
wendung ebenderselben Klage. Die letztere erweist sich nam- 
lich, gerade wenn es Klager mit einem dolo desinens possi- 
dere zu thun hat^ als .ein besonders zweckmassiges Rechts- 
mitteP). Warum dies? Dass die actio ad exh. in solchen 
Fallen „zur Hauptklage wird" — insofern namlich hier aller- 
dings kein indicium directum mehr folgen kann — ist noch 
keine Antwort auf un^re Frage. Es wiirde ja mit der uin- 
dicatio ganz das gleiche Resultat zu erreichen sein, als mit 
der actio ad exhibendum, namlich Verurtheilung des Beklag- 
ten in das Interesse. Warum also gerade actio ad exh.? 

Die Antwort scheint nahe zu liegen: weil bei letzterer 
nur summatim cognoscere eintritt, also der Beweis dem Kla- 
ger erleichtert ist. Allein auch das geniigt noch nicht. 
Denn^) ,,ist die Lage der Sache so beschaffen, dass die Ex- 
hibition selbst nicht moglich ist, sondem anstatt derselben 



*) In diesem Sinne Sintenis, Civilr. II §. 127. Anm. 14. 

*) So namentlich bei wissentlicher Vernichtung fremder Sachen 
1. 9 pr. h. t. : si uinum uel oleum iiel quid aliud efFuderit uel con- 
fregerit. §. 1 glandem immisso pecore depascere. §. 3 ex scypho 
massa facta. 1. 12 §.3; Si quis ex uuis meis mu&tum fecerit uel ex oliuis 
oleum uel ex lana uestimenta, cum sciret haec aliena esse — . 

') S. einstweilen bis zur ErSrterung dieses Punctes v. Savigny, 
Zeitschr. f. gesch. RW. Vl S. 236. 
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eine Geldentschadigung geleistet werden soil, dann ist eine 
eigentliche condemnatio nothig, und diese kann gewiss nicht 
anders als auf voUstandigen Beweis angesprochen werden". 

Wird aber, so ist weiter zu argumentiren, der nach dem 
summatim cognoscere Behufs der condemnatio noch zu fiih- 
rende Beweis gegen einen contumax und d. d. poss. nicht her- 
gestellt durch iusiurandum in litem? Gewiss, und wir werden 
unten speciell nachzuweisen suchen, dass auch die rechtlichen 
Voraussetzungen' des quanti res est, also bei der actio ad 
exh. die Bestitutionspflicht des Beklagten mit auf den Eid 
gestellt werden konnen. Allein es ist bekannt, dass ein Zwang 
fur den index iusiurandum zuzulassen, wo ihm anderweitige 
Ermittelung zweckmassig und thunlich scheint, nicht besteht ^). 
In^nderheit konnte er, wenn der mit der actio ad exh. Be- 
lahgte etwa zur Abwendung der condemnatio sich auf Er- 
sitzung seinerseits oder auf eine exceptio rei uenditae et 
traditae beriefe, leicht geneigt sein^ sich mit dem iusiuran- 
dum in Utem des Klagers nicht zu begnfigeu. 

AUe diese Bedenken fallen nun aber voUstandig weg ge- 
rade einem Beklagten gegeniiber, qui dolo desiit possidere. Ihm 
ist schon Behufs Ertheilung des iussus ad exhibendum nach- 
gewiesen, dass er wissentlich eine fremde Sache aus sei- 
nen Handen gelassen hat, mit andern Worten, dass er sich 
selbst die Sache zu behalten nicht fUr berechtigt gehalten 
hat, bezw. nicht fiir berechtigt halten konnte. 

Hat der index die Ueberzeugung gewonnen, dass der Be- 
klagte dolo desiit possidere, so wird zugleich eine etwaige 
Vertheidigung des Bekl. z. B. durch Berufung auf Erwerb 
seinerseits oder auf exceptiones abgeschnitten sein. Einer 
voUstandigen Erledigung der Condemnationsfrage durch ius- 
iurandum in litem des Klagers, der ja seinerseits schon auf 
dem Wege des' summatim cognoscere als Vindicant legitimirt 
ist, steht nicht das Mindeste mehr enigegen. So ist denn 
die actio ad exh., dieses ohne pronuntiatio direct zum Ziele 

*) 1. 4 §. 2. 3. 1. 5 §. 1. 2. 1. 3 de in lit. iur. Briegleb, verm. 
Abhandlgg. S. llOf. 

Dmmmulvb^ die EzhibitiouBptiiclit. G 
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fuhrende arbitrium^ ein gegen dolose Eni»usserer hochst 
geeignetes Bechtsmittel, was noch mehr in's Licht treten 
wQrde, wenn die welter unten folgende Erorterang liber 
das summatim cognoscere bei unserer Elage schon hinter 
uns lage. 

Es ist nach dem Gesagten gaaz erklarlich; dass neben 
der actio ad exh. in dieser Anwendung als Ersatzkls^e die 
uindicatio selbst; die doch auch gegen den dolosen Entaas- 
serer geht, sehr zuriicktritt. Nicht nur in den Stellen des tit. 
ad exhJ)^ sondem auch wo sonst unser Bechtsmittel in der 
besprochenen Function gegeben wird^), geschieht niemals der 
concurrirenden in rem actio^ sondem nur concurrirender De- 
lictsklagen Erwahnung. Ja in einigen dieser Stellen wird 
sogar einerseits auf Vindication noch beim Beklagten ^or- 
handener Sachen verwiesen, andrerseits f(ir den Fall dolo- 
ser Entausserung hingegen die actio ad exh. fUr das passende 
Bechtsmittel erklart, also damit unverkennbar letzterer vor 
ersterer der Vorzug gegeben. So namentlich in 1. 11 §. 2 
de r. c. Ulp.: 

Si fugitiuus seruus nummos tibi crediderit^ an condi- 
cere tibi dominus possit^ quaeritur« et quidem si seruus 
mens, cui concessa est peculii administratio, crediderit tibi, 
erit mutua: fugitiuus autem uel alius seruus contra uolun- 
tatem domini credendo non facit accipientis. quid ergo? 
uindicari nummi possunt, si extant, aut, si dolo malo desi- 



1) 1. 9 §. 1. 3. 4. 1. 12 §. 3. L 14 h. t. 

«) 1. 4. 23 §. 6 de r. u. 1/29 de furt. 1. 11 §. 2 de r. cr. §. 2 
I. quib. alien, lie. 1. 15 de cond. c. d. 1. 1 §. 32 depos. 1. 1 §..2 de 
tign. ianct. 1. 27 de pignor. (hjpothecaria als iud. dir.) 1. 7 §. 4 de 
dolo (confessoria als lad. dir.). Vgl. aach 1. 1 pr. de distr. pign. In 
c. 1 depos. yon Alexander heisst es: Quod si praeteztu latrocinii com- 
missi uel alterius fortuiti casus res, quae in potestate heredis sunt uel 
quas dolo desiit possidere, non restituuntur, tam depositi, quam ad ex- 
hibendum actio, sed et in rem uindicatio competit. Wir durfen wohl 
hier die uindicatio als auf den Fall des ^in potestate heredis esse' -be- 
rechnet annehmen. Dass ubrigens unter UmstSjiden auch gegen den 
qui dolo des. poss. die uindicatio zweckmassig sein kann, dariiber 
gleich im Texte. 
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nant pos?ideri^ ad exhibendum agi: quod si sine dolo male 
consumpsisti, condicere tibi potero. 

Und nicht anders in einem Rescript des Kaisers Gordia- 
nus c. 4 de crim. expil. hered. : 

Aduersus uxoreni; quae socia rei humanae atque diui- 

nae domum suscipitur, mariti diem suum functi successores 

expilatae hereditatis crimen intendere non possunt. et ideo 

res, quas per eandem abesse quereris, competenti in rem 

actione, uel, si dolo malo fecerit, quo minus res mobiles 

possideret, ad exhibendum persequere ^). 

Wenn ubrigens Jemand die Frage aufwerfen woUte, war- 

um bei dieser grosseren Zweckmassigkeit der actio ad exh. 

dann uberbaupt auf die Statthaftigkeit der uindicatio gegen 

den dolosen Entausserer Gewicht in den Quellen gelegt 

werde^), so wiirde die Antwort nicht schw'er fallen. Einmal 

ist ersteres Rechtsmittel nur fiir bewegliche Sachen brauch- 

bar^), wahrend doch ein dolo desinere possidere auch bei 

unbeweglichen Sachen vorkommen kann^). Pernerhin wird 

sich haufig die dolose Entausserung erst nach angestellter 

uindicatio ereignen, welchen Falls es dann nicht zweckmassig 

ware von der einmal gewahlten Klage abzuspringen. Aber 

auch wenn das dolo desinere possidere schon vor dem Pro- 

cessbeginne liegt, wird es haufig genug erst im Laufe des 

Vindicationsprocesses fiir den Klager erkennbar werden. Und 

endlich kann, auch wenn bei Auswahl der Klage dem Klager 

die dolose Entausserung von Seiten des Gegners bereits be- 

kannt ist, doch unter Umstanden die Wahl ganz zweckmassig 

auf die uindicatio fallen. Wir brauchen nur an Falle zu 

denken, wo die Eigenthumsfrage eine sehr verwickelte, so- 



*) Siehe auch noch 1. 4 de r. u., wo dem gewesenen Eigenthiimer 
unl5slich verbundenen Materials, wenn er Miteigenthum am Ganzen in 
Anspruch nehmen, uindicatio und actio communi diuidundo, wenn er 
gegen den dolosen Urheber der Verbindung auf Ent8ch3;digung drin- 
gen will, actio furti und ad exhibendum anempfohlen werden. 

«) 1. 17 pr. 1. 27 §. 3. 1. 36 pr. 1. 52 de r. u. 

3) Siehe oben §. 14. 

*) 1. 52 de r. u. 

6* 
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mit auch der Nachweis doloser Handlungsweise von Seiten 
des Gegners ein sehr schwieriger ist. Hier kann es dem 
Klager leicht passend erscheinen, grundUche Erorterung der 
Eigenthumsfrage und pronuntiatio za veranlasseii; zumal Be- 
klagter der uindicatio gegeniiber cautio iudicatum solui lei- 
sten muss, die bei der actio ad exh. wegfallt. 

Die Vermuthung v. Bethmann-Hollweg's^), dass vor 
Hadrian die uindicatio wegen dolus praeteritus gar nicht zu- 
gestanden habe, also bis Hadrian nur die actio ad exh. gegen 
einen jenes dolus Schuldigen gedient babe, vermogen wir 
nicbt zu theilen, balten vielmehr die Hafking wegen dolus 
praeteritus auch der uindicatio gegeniiber fiir alter als Hadrian^ 
wofiir unten^) Gninde anzuftlhren sein werden. 

Nach dem in. den §§. 15 — 17 Ausgefiihrten ddrffce die 
hohe practische Wichtigkeit der actio ad exhibendum ftir 
das romische Rechtsleben ausser Zweifel gesetzt, eine An- 
schauung von dem usus quotidianus gewonnen sein^ welcher 
unserer Klage zugeschrieben wird. 6anz absehn konnten 
wir bei dieser Untersuchung von den Anwendungsfallen ad 
separandum und ad eligendum^), welche einerseits beziiglicli 
des mit ihnen verbundenen practischen Nutzens keinen Zwei- 
fel zulassen, andererseits aber auch keineswegs genugen^ 
jenen taglichen Gebrauch des Bechtsmittels zu erklaren. 



*) R. CProoess II §. 90 Anm. 35. 

2) §. 36. 

3) So sei der Kurze wegen zu sagen erlaabt. 
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Viertes Capitel. 



Das Interesse des Klagers als Grand des Anspruclui auf 

ExhibitioiL 

' §. 18. 
Uebersicht des Folgenden. 

Wenn wir nun vorschreiten zur Erorterung der einzel- 
nen Satze unserer Lehre, so ist es auch hierfur zweckmassig 
den^4)rocessualischen Zasammenhang nicht aus dem Auge zu 
verlieren. 

Wahrend bei der uindicatio nnd den librigen pefcitori- 
schen Elagen die Function des Richters sich in drei Abschnit- 
ten bewegt, namlich a) Erorterung bis zur pronuntiatio, 
6) arbitrium restituendi, c) eventuell condemnatio — so las- 
sen sich hingegen fiir die actio ad exh. nur zwei solche 
processualische Glieder unterscheiden; namlich das arbitrium 
exhibendi einerseits, die eventuelle condemnatio andrerseits. 
Die Erorterung, welche dort in Sirem Ausgange als Vorbe- 
dingung erscheint, damit es iiberhaupt zum arbitrium resti- 
tuendi komme, sinkt hier, im indicium ad exhibendum, her- 
ab, einestheils zum blossen Maassstabe der condemnatio, an- 
demtheils zur blossen Yorsichtsmaassregel gegen unnutze 
Belastigung des Gegners und Kichters. 

Je mehr aber auf diese Weise das Material der richter- 
lichen Untersuchung an fester Gliederung einbiisst, desto 
nothwendiger ist es, beide processualische Abschnitte, arbi- 
trium und condemnatio, scharf auseinauder zu halten. Dazu 
drangt auch der Umstand, dass Ziel und Aufgabe beider Ab- 
schnitte ganz verschiedener Natur sind. Denn wahrend im 
Vindicationsprocesse arbitrium und condemnatio auf gleicher- 
maassen definitive Leistungen gehn, besteht gerade die cha- 
racteristische Seite des Exhibitionsstreites darin, dass bei ihm 
nicht nur der Gegensatz von Natural- und Geldleistung, son- 
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dern zugleich derjenige einer bios vorbereitenden, die Haupt- 
frage unbenihrt lassenden Verfiigung einerseits, und eines 
definitiven, die Hauptfrage hereinziehenden Urtheib andrer- 
seits in Betracht kommt. 

Warum befiehlt — so fragen wir, uns zum ersten Ab- 
schnitt des Exhibitionsstreites wendend — der Magistrat nicht 
selbst Exhibition und iiberlasst nur im Falle der contumacia 
die Abschatzung des durch jene dem Klager erwachsenen 
Naehtheils einem index ? Nimmt ja doch der Praetor andere 
processvorbereitende Maassregeln z. B. den Zwang zur Be- 
antwortung von interrogationes in iure selbst in die Hand^). 

Der Grund, warum die ganze Exbibitionsfrage dem i^dex 
iiberlassen wird, ist die Nothwendigkeit, die exhibendi facul- 
tas bezw. das dolo desiisse possidere auf Seiten des Beklag- 
ten zu constatiren. Wenn es sich nur handelte nm Gewin- 
nung einer Garantie, dass der Exhibitionsbefehl nicht wegen 
mangelnden Interesses vergeblich ertheilt, dass femer der 
vom Befehle Betroffene nicht chicanoserweise belastigt werde 
— so wiirde hier, wie in andem ahnlichen PSUen, der Ma- 
gistrat selbst und zwar summatim cognoscirt haben^). Dass 
er aber dem iudex, dessen^Einsetzung durch die Frage nach 
der exhibendi facultas geboten war, und welcher eventuell 
Behufs der condemnatio das klagerische Interesse definitiv 
abzuschatzen hatte, dann zugleich auch die vorlaufige Ge- 
winnung jener Garantie mit ubertrug, lag nahe genug. Aus 
diesem Zusammenhang der Dinge erklart sich die bei der 
actio ad exh. stattfindende ganz vereinzelte Erscheinung eines 
summatim cognoscere durch den index, welche Verhandlungs- 
art sonst nur ftir praetoriae cognitiones vorkommt'). 



^) Auch bei dem summatim cognoscere Behufs Antwortzwanges 
handelte es sich um ein vom Fragenden anzustellendes futurum iudi> 
cium, was hier auszuffihren nicht am Platze ist. Dedekind, das De- 
lib erationsrecht der Erben und die interrogationes in iure faciendae 
S. 18. 

*) Vgl. einstweilen Bethmann-Hollweg II §. 122 bei Anm. 119, 

8) Siehe oben §. 9 S. 42. 
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Im Anschluss an diese Functionen des index hat auch 
unsere Erorterung zunachst drei Fragen zu beantworten^ 
namlich 

1) Welches sind die Yoranssetzungen des Exhibitions- 
anspmchs in der Person des Elagers? 

2) Welches ist das characteristische Wesen des summa- 
tim cognoscere, durch welche Verhandlungsart die Existenz 
jener Voraussetzungen festgestellt werden soil? 

3) Welches sind die Voraussetzungen des Exhibitions- 
anspmchs in der Person des Beklagten? 

Mit jeder dieser drei Fragen soil sich ein Capitel unse- 
rer Darstellung^ mit der ersten gegenwartiges viertes Capitel 
beschaftigen. 

§. 19. 
Keine actio ad exh. ohne indicium directum. 

Behufs unserer Construction der formula ad exh. ist schon 
nachgewiesen worden'), namentlich aus dem fundamentalen 
Ausspruche des Neratius in 1. 3 §. 11 h. t., dass jedes Ex- 
hibitionsverlangen gegrundet sein muss auf ein dem Deside- 
ranten zustehendes Elagrecht. 

Dem scheinen mehrere Quellenausspriiche zu widerspre- 
chen, in welchen in ganz allgemeiner Weise Jeder, cuius 
interest^ zur actio ad exh. fiir berechtigt erklart wird. So 
insonderheit 1. 3 §. 9 h. t. Ulp.^): 

Sciendum est autem non solum eis quos diximus com- 
petere ad exhibendum actionem, uerum ei quoque, cuius 
interest exhiberi : index igitur summatim debebit cognoscere, 
an eius intersit, non an eius res sit, et sic inhere uel ex- 
hiberi, uel non, quia nihil interest. 
Es ist indessen ganz unverkennbar, dass die Quellen selbst 



») S. oben §. 7. 

>) Aehnlich 1. 7 §. 7. 1. 19. 1. 13. Eine eingehende Interpretation 
des abgedruckten §. 9 im ZuBaramenhange des ganzen Fragments siehe 
unten §. 30. 
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diesen allgemein lautenden Satz wieder einzuschranken die 
Tendenz haben^). 

Wie wenig wir durch Ausspriiche wie in 1. 3 §. 9 uns 
diirfen leiten oder beirren lassen, wird klar werden, wenn 
wir einige Blicke werfen auf die Art, wie die Pandectenjuri- 
sten bei Erorterung der Activlegitimation zu unserer KIag<3 
verfahren. 

Durch die condemnatio auf quanti ea res erit ist fur 
die Frage nach der Berechtigung zur Klage eine Antwort 
gegeben, aber freilich zunachst nur eine negative: falls nihil 
interest actoris rem exhiberi, dann keine actio ad exhiben- 
dum. An diesen Satz kniipft sich nun die Auseinandersetzung 
der Juristen, gerade so, wie dies auch geschieht bei andem 
Rechtsmitteln^). Namentlich bieten die actio furti und das 
interdictum quod ui aut clam in dieser Beziehung hochst be- 
lehrende Seitenstiicke. Einestheils suchen die Juristen durch 
ihre Casuistik auch moglichst entfemt liegende Falle des In- 
teresses herbeizuziehn"*); andrerseits zeigen sie an andem 
Fallen, wie sehr das ^nteresse' cum grano salis zu verstehen 
sei^). Aber trotz oder vielmehr gerade wegen dieser ganz 
gleichen Methode gelangen sie bei den einzelnen Klagen zu 
ganz verschiedenen Resultaten; es stellt sich heraus, ein wie 
sehr verschiedener Sinn mit Riicksicht auf den sonstigen In- 
halt der Klagformeln und des in denselben sich abspiegeln- 
den Rechtsverhaltnisses demselben Worte beizulegen ist. Das 
'actoris interesse' ist eben in alien Fallen nur ein formaler 
Anhaltspunct der Deduction^). 



^) S. namentlich 1. 19 ad exb. abgedruckt auf S. 14. So auch in 
§.11 der 1. 3 selbst: Windscheid Pand. §. 474 Anm. 5. 

2) Siehe oben §. 3 S. 12. 

3) Z. B. 1. 3 §. 10. 14 ad exh. 1. 16 §. 1 quod ui aut clam. 1. 11 
§. 1 eod. 

^) Z. B. 1. 3 §. 11. 1. 19 ad exh. 1. 49. 86 de furtis. 

5) Deshalb ist auch auf eine von der actio ad exh. herzunehmende 
Analogic fur die Frage nach den Voraussetzungen des interdictum 
quod ui aut clam — s. Zimmermann, Arch. f. civ. Prax. N. F. Lll 
S. 481 ff. — nicht viel zu geben. 
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Positiver Anhalt lasst sich nur gewinnen, wenn wir unter 
Zugrundelegung des Ausspruchs von Neratius und der gewon- 
nenen Einsicht liber die Formel unserer actio ; die einzelnen 
Anwendungsfalle , in denen die Klage gewahrt wird, consta- 
tiren und aus ihnen ein Princip zu gewinnen suchen dar- 
iiber, welche Klagrechte sich eignen^ die actio propter quam 
exhibere desideratur abzugeben, m. a. W. der formula ad 
exh. als indicium directum eingefugt zu werden. 

Zuvor moge zur lUustrirung jenes Ausspruchs noch die- 
nen 1. 13 ad exh. Gains: 

Si liber homo detineri ab aliquo dicatur, interdictum 
aduersus eum, qui detinere dicitur, de exhibendo eo potest 
quis habere: nam ad exhibendum actio in earn rem inuti- 
lis uidetur, quia haec actio ei creditur competere, cuius 
pecuniariter interest. 

Vergleichen wir mit dieser Stelle den Ausspruch des 
Paulus in 1. 12 pr. h. t.: 

De eo exhibendo, quern quis in libertatem uindicare 
uelit, huic actioni locus esse potest — 
so ist leicht und langst erkannt, dass beide Stellen von ver- 
schiedenen Fallen reden^). Weniger allgemein scheint der 
Grund erkannt zu sein, warum wohl im Falle der 1.l2, aber 
nicht in dem der 1. 13 die actio zusteht. 

Gains versagt die Klage, weil das 'quanti ea res erit', 
die pecuniaria condemnatio diesfalls ohne Inhalt ware^). 
Warum aber ware sie dies? Etwa weil Elager iiberhaupt 
kein Geldinteresse hat an der Loslassung des Freien? Aber 
ein solches kann hier eben so gut bestehn, als im Falle der 
1. 12. Wenn z. B. ein filiusfamilias widerrechtlich detinirt 
ist, so entgeht dem paterfamilias die Arbeitskraft und Er- 
werbsfahigkeit desselben ganz gleicherweise, mag die Freiheit 



*) Siehe z. B, v. Vangerow III §. 707, 3. 

*) Vielleicht ist die Ausfilhrung des Testes geeignet, das gut be- 
glaubigte 'pecuniariter' auch sachlich zu begriinden. Gegen die Les- 
art pecuniariter siehe ubrigens Windscheid Pand. §. 474 Anm. 5 a. E. 
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des Ersteren bestritten werden oder nicht. Heisst es dock 
beztiglich des interd. de horn. lib. exh. in 1. 3 §. 13 h. t. : 

Si tamen reus eondemnatus malit litis aestimationem 
suflferre quam hominem exhibere, non est iniquum rell. 
Hierdurch ist die Moglichkeit eines *quanti ea res erit* 
auch fur den Process de horn. lib. exhibendo ausser Zweifel. 
Die gewohnliche Erklarung unserer Stelle^) ist demnach un- 
geniigend. Vielmehr versagt die actio in 1. 13, weil es hier 
an demjenigen indicium directum fehlt, ohne welches das 
quanti ea res erit gerade der actio ad exhibendum nach. 
dem Wesen dieser Klage inhaltslos ist — , wahrend im 
Palle der 1. 12 die uindicatio in libertatem ein solches ge- 
wahrt ^). 

Auch ein zweites exhibitorisches Interdict, das interd. de 
tabulis exhibendis, unterscheidet sich dadurch von der actio 
ad exh., dass bei ersterem die Nothwendigkeit eines indicium 
directum wegfallt. Nur der Erbe kann Vorzeigung der tabu- 
lae mit der actio durchsetzen 1. 3 §. 8 h. t. Ulp.: 

Si quis extra heredem tabulas testamenti uel codicillos 
uel quid aliud ad testamentum pertinens exhiberi uelit, di- 
cendum est per banc actionem agendum non esse, cum 
suffidtint sibi interdicta in banc rem competentia: et ita 
Pomponius. 

Dass die Existenz der interdicta nicht der Grund der 
Deficienz der actio sein kann, liegt auf der Hand^). Ebenso 



ODonell.§.ll. GluckIXS.99. Anders, aber nicht besser Ein art 
p. 168 sq. Das Richtige scheint auch hier zu sehn v. V anger ow a. 
a. 0. Anm. I. Nicht klar Buhler S. 28. 

*) Schmidt, Interdictenverf. S. 89 Anm. 15, hebt richtig hervor, 
dass das interd. de horn. lib. exh. nicht unter die rei persecutionem 
continentia geh5re. Wenn er aber dann in 1. 12 und 1. 13 sine Ver- 
schiedenheit in der Auffassung der Bestimmung der actio ad exh. yon 
Seiten der rdmischen Juristen findet, so scheint dabei ubersehn, dass 
in 1. 13 von einem detentus die Rede ist, dessen Freiheit dem Detini- 
renden bekannt ist (Schmidt S. 190), wahrend in 1. 12 auf die bevor- 
stehende uindicatio in libertatem alles Gewicht fallt. 

') In den Worten cum u. s. w. liegt nicht der Grund des Nicht- 
zustehens der actio, sondem vielmehr eine Verweisung des der actio 
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offen liegt der wahre Grund der Entscheidung. Die tabulae 
sind zunachst Eigenthum des Testators^). In dieses Eigen- 
thum succedirt der Erbe, kann also eine bevorstehende uin- 
dicatio in der formula ad exh. designiren. Die librigen Inter- 
essenten konnen dies nicht und sind eben deswegen auf das 
Interdict verwiesen. 

Endlich ist auch schon friiher^) ausgefiihrt worden, dass 
die Deficienz der actio ad exh. im Falle der 1. 3 §. 14 h. t. 
sich lediglich erklaren lasst aus dem Mangel eines zu demon- 
strirenden indicium directum. 

§. 20. 
In rem actiones als indicium directum. 

Auch wenn es nicht besonders berichtet ware, dass un- 
sere Klage maxime propter uindicationes inducta est, so wiirde 
schon ein Blick auf den Kreis ihrer Anwendung in den Quel- 
len sofort lehren, dass die Eigenthumsklage ganz ausser Ver- 
gleich den wichtigsten Exhibitionsgrund bietet. 

Nicht nur, wo es sich um einen wirklich in Aussicht 
stehenden Hauptprocess handelt, sondem erklarlicher Weise 
noch mehr wo geklagt wird ad separandum, toUendum, eli- 
gendum, gilt das Gesagte. Andere in rem actiones als die 
Eigenthumsklage werden als Exhibitionsgrund fast nur er- 
wahnt in Fallen, wo die actio ad exh. als Entschadigungs- 
klage gegen einen dolosen Entausserer geht. 

So die confessoria^). Todtet der Eigenthtimer seinen 
Sclaven, an welchem ein Anderer usus hat, so hat letzterer 



Entbehrenden auf das interdictum. Es ist deshalb ganz gnindlos, wenn 
man in 1. 3 §. 8 den Satz hat finden woUen, die actio ad exh. stehe 
nur demjenigen zu, der sich nicht durch andere Rechtsmittel helien 
k5nne. So z. B. Thibaut Syst. §. 578. Voet, comm. ad pand. X, 4 
c. 1 (schon im summarium 1). Gliick, den Thibaut citirt, hat diesen 
Irrthum nicht. 

1) 1. 3 §. 5 de tab. exh. 

•) S. oben S. 31 f. 

») 1. 7 §. 4 de dolo. 
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actio ex lege Aquilia. Befand sich der usuarins seraus in den 
Handen des dominus — etwa vor der Uebergabe an den Usuar 
oder weil sich letzterer mit einzebien Dienstleistungen be- 
. gnugte — so erscheint die Todtung als dolo desinere possi- 
dere. Usuar hat daher auch actio ad exh. selbstverstandlich 
mit der confessoria als indicium directum. Dass die confes- 
soria selbst nicht mit zur Auswahl gestellt ist, findet seine 
Erklarung^ wie schon friiher austuhrlich entwickelt wurde, 
in der Ueberfliissigkeit einer iiber das ganz unbestrittene kla- 
gerische Servitutenrecht zu provocirenden pronuntiatio. Ebenso 
wurde auch schon fruher*) bemerkt,. dass gerade hier die 
Nothwendigkeit fiir den Richter, bei der Bemessung des quanti 
ea res erit das Hauptklagerecht zu Grunde zu legen, also auch 
dasselbe in der formula ad exh. bezeichnet zu bekommen, 
besonders nahe liegt. 

Einigermaassen complicirt stellt sich der Anschlag des 
klagerischen Interesses, wenn unser Rechtsmittel einem Hypo- 
thekenglaubiger als Entschadigungsklage dient gegen den 
Verpfander, welcher die in seinem Besitz befindliche Pfand- 
sache dolo desiit possidere. Das ist zu entnehmen aus 1. 27 
de pignor. (Marcellus): 

Senium^ quern quis pignori dederat^ ex leuissima offensa 
uinxit, mox soluit, et quia debito non satisfaciebat, credi- 
tor minoris seruum uendidit: an aliqua actio creditori in 
debitorem constituenda sit, quia crediti ipsius actio non suf- 
ficit ad id quod deest persequendum? quid si eum interfecis- 
set aut eluscasset? ubi quidem interfecisset; ad exhiben- 
dum tenetur: ubi autem eluscasset; quasi damni iniuriae dabi- 
mus actionem ad quantum interest, quod debilitando aut uin- 
ciendo persecutionem pignoris exinanierit. • fingamus nuUam 
crediti nomine actionem esse, quia forte causa ceciderat: rell. 
Obgleich Anfangs der Stelle von dem Gegenstande der 
actio constituenda, im zweiten Theile von dem Gegenstande 
der damni iniuriae actio die Rede ist — so darf das hier 
Gesagte doch gewiss auch auf den Gegenstand der fur den 

S. 29. 
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Fall der Todtung gegebenen Ersatzklage ad exhibendum mit 
bezogen werden. Hiemach reicht das quanti ea res exit der 
letzteren so weit, als der Creditor auf dem Wege der Schuld- 
klage nicht Befriedigung findet, wohl aber dieselbe ohne Ver- 
nichtung des Pfandobjects aus demselben gefunden haben wiirde. 
Es wird, damit jenes quanti ea res Inhalt habe, Insolvenz 
des Schuldners oder Deficienz der Schuldklage ohne vollstan- 
digen Untergang der Porderung^) vorausgesetzt. 

Dass femer auch gegen einen nachstehenden Pfandglau- 
biger, welcher zum Nachtheile eines vorgehenden arglistiger 
Weise verkauft hat, der Benachtheiligte mit actio ad exh. 
Entschadigung suchen kann^ geht hervor aus 1. 1 de distr. 
pign. , in welcher Stelle Papinian unsere Elage nur deswegen 
versagt, weil der Verausserer nicht arglistiger Weise, sondem 
errore ductus verkauft hat, demnach nicht dolo desiit possidere. 

Endlich kann auch der Faustpfandglaubiger, welchem 
der Verpfander das Pfand ohne geleistete Zahlung abgeschwin- 
delt, sich in Concurrenz mit actio furti und pigneraticia der 
actio ad exh. bedienen^). 

Ueberall nun, wo unserer Elage eine in rem actio aus 
dinglichem Rechte zu Grunde liegt, erhebt sich die Frage, 
inwieweit die dieses Recht begrundenden Thatsachen schon 
im Momente des Exhibitionsyerlangens vorhanden seinmiissen. 
Diese Frage ist um so wichtiger, als in ihrer richtigen Be- 
antwortung die Erklarung fur einige wichtige Anwendungs- 
ftUe unseres Rechtsmittels zu finden sein wird. 

Obwohl, wie fruher gezeigt wurde, in der formula ad 
exh. das designirte indicium directum in futuro gefasst, die 
Elage, derentwegen zu exhibiren ist, immer als eine zuktinf- 
tige erscheint, so wird doch der Richter, welcher nach der 
iusta ac probabilis causa dieses futurum indicium sehn soil, 
eben diese causa in einem gegenwartig (d. h. zur Zeit des 
Exhibitionsprocesses) beim Impetranten vorhandenen Rechte 

*) S. Dernburg, Pfandr. II S. 685f. Abweichende Auffassung des 
Interesses bei der actio furti s. Dernburg ebendas. S. 401. 
'} 1. 3 de pignerat. act. 
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suchen miissen. Denn da^Erwa^hsen einer in rem a*tio erst 
nach der Exhibition als ein bios mogliches^ mehr oder minder 
wahrscheinliches^ wird fiiglicher Weise weder die in der Ex- 
hibition liegende Belastigung des Impetraten rechtfertigen,noch 
allgemeinen Grundsatzen gemass der Yeruriheilnng auf quanti 
ea res zur Grundlage dienen konnen. 

So wird denn in einer Beihe von Stellen die Zustandig- 
keit der Klage geradezu auf gegenwartig zustehendes Eigen- 
thum gestellt*). 

Der Satz, dass das dem iudicium directum zu Grunde 
liegende Recht zur Zeit des Exhibitionsprocesses existiren 
miisse^ ist aber keineswegs ein ausnahmsloser. 

Leicht wird zu erkennen und zu erklaren sein^ dass auch 
nach untergegangenem Rechte an der Sache noch actio ad 
exh. zustehn kann, namlich gegen denjenigen qui dolo desiit 
possidere. Ueberdauert ja doch auch das iudicium directum, 
die uindicatio, solchenfalls das Eigenthumsrecht. Ja es wird 
auf diese Weise sogar moglich, dass Jemand ad exh. klagen 
kann, welcher niemals Eigenthiimer der betreflfenden Sache 
gewesen ist. So erklart sich 1. 9 §. 4 h. t. (Ulp.): 

Marcellus scribit, si tibi decem nomismata^) sint sub con- 



1. 3 §. 14 ad ezb. (abgedr. S. 13.) L 12 §. 3 eod., wo Paulus die 
actio ad ezb. beziiglich des Specificationsproducts dadurch motivirt, 
dass er sich zu dem weitgehenden Satze: quod ex re nostra fit, nostrum 
esse uerius est, bekennt. S. daruber Fitting, die Specification, Arch, 
f. civ. Praxis Bd. 48 S. 167. 339. In 1. 16 de praescr. uerb. (abgedr* 
S. 20) kann das fructus toUere nicht wie cretam exemptam tollere 
durch unsere Elage erzwungen werden, weil die noch stehende Frucht 
nicht Eigenthuin des Bebauers geworden; ware schon percipirt, so 
^ude die Klage statt. In 1. 15 de cond. dat. c. n. 5. kann Labeo 
nicht der Meinung gewesen sein, dass condicirt und auch ad exh. 
geklagt werden kdnne, sondem er wird letztere Elage empfohlen und 
damit erstere verworfen haben. Letzteres scheint dem Proculus zu 
weit gegangen; er stellt die Sache auf die in concreto zu beantwor- 
tende Frage : hat Eigenthum am seruus ubertragen werden sollen oder 
nicht? Dass.nur im letzteren Falle die actio zustehe, ist Allen gewiss. 
S. endlich 1. 9 §. 3 de iur. dot. (fiber die Stelle s. o. S. 76 f.). 

2] Individuelle Geldstucke I. 28 de usufr. Actio ad exh. auf num- 
mi 1. 33 depos. abgedr. o. S. 74. 
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dicione legata et mihi decern ususfructus pure, deinde heres 
pendente conditione non exacta cautione decern fructuario 
soluerit, ad exhibendum eum actione teneri, quasi dolo fe- 
cerit quo minus possideret: dolus autem in eo est, quod 
cautionem exigere supersedit a fructuario effectumque, ut lega- 
tum tuum euanesceret, cum iam nummos uindicare non 
possis. ita demum autem locum habebit ad exhibendum 
actio, si condicio extiterit legati. potuisti tamen tibi pro- 
spicere stipulatione legatorum et, si prospexisti, non erit 
tibi necessaria ad exhibendum actio, si tamen ignarus legati 
tui a fructuario satis non exegit, dicit Marcellus cessare ad 
exhibendum, scilicet quia nullus dolus est: succurrendum 
tamen legatario in factum aduersus fructuarium actione ait. 
Hier konnte es auf den ersten Blick scheinen, als wenn 
actio ad exh. ohne zu Grunde liegendes Vindicationsrecht ge- 
geben ware. AUein, wie schon die Glosse richtig erkennt, 
bezieht sich das *cum iam nummos uindicare non possis' nur 
darauf, dass gegen den Ususfructuar, welcher die nummi con- 
sumirt oder mit seinem Gelde vermischt hat, Legatar keine 
Vindication hat. Wohl aber steht auch nach Consiimtion der 
nummi gegen den Erben selbst dem Legatar conditione legati 
existente ein Vindicationsrecht zu. Hatte der Erbe nicht dolos 
sich des Besitzes entaussert, so wiirde allerdings unverschul- 
deter Untergang der legirten Sache bewirkt haben, dass con- 
ditione existente der Legatar ohne Vindicationsrecht gewesen, 
das Legat wirkungslos geblieben ware. 

Nachdem aber der Erbe dolo des. poss. , so wird nicht nur 
cond. leg. exist, ihm ge^eniiber die Entstehung des Vindica- 
tionsanspruchs nicht verhindert*), sondem derselbe ist nun 
auch ganz unabhangig davon, ob die legirte Sache noch exi- 
stirt oder nicht. Auch die Worte' *ut legatum tuum euane- 
sceret' sind also nur so zu verstehn, dass eine Vindication der 
nummi gegen den Ususfructuar nicht zusteht. Wohl aber 
gelangt das Legat cond. exist, zur Wirkung in Gestalt einer 



1) I. 69 §. 1 de leg. I. 
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gegen den Erben als fictus possessor stattfindenden^ materiell 
den Character einer Entschadigungsklage tragenden Vindi- 
cation. Auf sie kann nun actio ad exh. gebaut werden und zwar 
sehr zweckmassiger Weise^ da der ganze Thatbestand desFal- 
les als unbestritten angenommen erscheint. Eempunct der 
ganzen Entscheidung ist der Aussprach^ dass in der Ausant- 
wortung^ der nummi an den Ususfractuar ohne Caution ein 
dolo desinere possidere zu finden sei*). 

Wovon wir bei Besprechung der Stelle ausgingen, so 
liegt in ihr ein Fall vor, wo Jemand, der keinen Moment 
EigenthUmer einer Sache gewesen ist^), doch ihre Exhibition 
verlangen kann. Er kann es aber auch hier nur deshaJb^ 
weil er trotz alledem sich in der formula ad exh. bezeichnen 

kann als uindicaturus. 

\ 

§. 21. 
Exhibition auf Grund zukUnftigen ius in re. Actio 

ad eligendum. 

Auf einer zweiten Ausnahme von dem Satze^ dass das 
dem indicium directum zu Grunde liegende Becht zur Zeit 
des Exhibitionsprocesses existiren muss, beruhen zwei wich- 
tige Anwendungsfalle der actio ad exh., namlich ihre Func- 
tion ad eligendum und ad separandum. In beiden Anwen- 
dungsfallen grundet sich namlich der Exhibitionsanspruch auf 
ein zukiinftiges, im Momente der Klaganstellung 
noch nicht vorhandenes Vindications-, bezw.Eigen- 
thumsrecht. 

Wir haben gesehn, dass ungeachtet der als futura desi- 
gnirten directa actio doch der index ein Substrat fiir Bejahung 
eines 'actoris interest' regelmassig nicht in der blossen Mog- 



^) Bezuglich der am Schlusse der Stelle gegebenen in factum actio 
B. Schmidt, Grundlehren der Cess. I S. 501 f. und Elvers, Servitu- 
tenlehre U S. 587 ff. 

') Vor der Existenz der Bedingung nicht, 1. 1 §.4 de SC. Silan. 
1. 12 §. 5 de usufr. Fitting, Buckziehg. S. 37 f. — nach der Existenz 
der Bedingung nicht, da die legirte Sache untergegangcn ist. 
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lichkeit oder Wahrscheinlichkeit des Erwachsens eines Haupt- 
klagrechts finden. kann, vielmehr gegenwartiges Vorhanden- 
sein der causa actionis propter quam exhibetur verlangen 
muss. Wie aber dann^ wenn alle Voraussetzungen des direc- 
tum iudicium gegenwartig vorliegen mit Ausnahme einer ein- 
zigen, diese einzige fehlende Voraussetzung aber gerade durch 
die Exhibition herbeigefuhrt werden wird? Dann ist trotz 
gegenwartiger Nichtcompetenz der directa actio doch das Inter- 
esse des Elagers an der Exhibition mit Bezug auf ein bestimm- 
tes Klagrecht ausser allem Zweifel; es ist nach allgemeinen 
Principien der Causalzusammenhang Behufs eines *nisi exhi- 
beat, quanti ea res erit, condenma' vollkommen vorhanden. 
Beobachten wir dieses Princip ^) in seinen Anwendungen. 
Am unzweifelhaftesten zeigt es sich in der actio ad exh. des 
Legatars bei optio legata 1. 3 §. 6 ad exh. (Ulp.) : 

Item si optare uelim seruum uel quam aliam rem, 

cuius optio mihi relicta est, ad exhibendum me agere posse 

constat, ut exhibitis possim uindicare'). 

Das ^uindicare' am Ende der Stelle braucht zwar nicht 
gerade als eine Eigenthumsklage verstanden zu werden, son- 
dem kann das Wahlen und das Nehmen des Gewahlten bedeu- 
ten^), wie denn optare und uindicare ganz promiscue gebraucht 
werden^). Allein es bezeichnet doch nur dann das factische 
Entgegennehmen, wenn hinter diesem ein gerichtliches uin- 
dicare steht. Dieses uindicare wird nun eben, wie auch das 
factische Nehmen, erst moglich durch die Vorweisung. Denn 
wohl kann das Recht des Legatars schon vor der optio 
als erworben gelten^), allein Eigenthumsrecht und somit 
uindicatio kann erst durch die getrofifene Wahl erwach- 



Es ist das Verdienst Donell's 1. XX c. IX §. 13. 14 (voL XIII 
p. 74 sq. E3n.), diesen Gedanken klar ausgesprochen zu haben. Un- 
fruchtbarer Streifc, ob hier noch von praparatorischer Function 
der Elage die Eede sein kdnne, bei Einert §. 28. 

*) I. 3. 4. 8 §. 3 de opt. leg. I. 2 §. 1 de trit. leg. I. 10 ad exh. 

*) Siehe indessen unten Anm. 1 S. 100. 

^) I. 6. 10 de opt. leg. oder auch petitio 1. 8 pr. eod. 

^) c. 3 pr. commun. de leg. §. 23 J. de leg. 

Dbhslius, die Ezhibitionspflicht. 7 
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sen ^). Zweifellos ' wird also ad exhibendum diesfalls geklagt 
auf Grund eines erst in Folge des geschehenen exhibere er- 
wachsenden Vindicationsrechtes. 

Nicht anders ist es im Falle des §. 10 derselben 1. 3 
ad exh.^). 

Wir diirfen uns durch die Anfangsworte *plus dicit' nicht 
zu der Annahme verleiten lassen, dass der in §. 10 enthal- 
tene Ausspruch Julians uber das in §. 6 Gesagte, wahrschein- 
lich dem Pomponius Entnommene, besonders weit hinaus- 
ginge. Denn das Neue liegt nicht etwa in dem ^etsi uindi- 
cationem non habeam' — das trifift ja, wie gezeigt wurde, 
im Falle des §. 6 ebenfalls zu, auch dort kann erst 'exhibitis' 
vindicirt werden — der Unterschied liegt nur darin, dass in 
dem einen Falle das optare mit dem uindicare als zusammen- 
fallend gedacht werden kann, da eine und dieselbe Person, 
namlich der Legatar, optat und uindicat, wahrend im andern 
Falle beide Handlungen in zeitlicher Aufeinanderfolge, weil 
von verschiedenen Personen ausgehend erscheinen. 

AUein uindicaturus — und das ist das Entscheidende — 
ist Legatar auch im zweiten Falle — et sic uindicem — und 
zweifelhaft konnte nur sein, ob nicht die Nothwendigkeit der 
Wahlerklarung des Dritten, als einer ausser dem Willen des 
Legatars liegenden Thatsache, etwa eine verschiedene Behand- 
lung dieses Falls begriinden miisste. Das ist nun mit Rechi 
vemeint. Die Frage ist: lasst sich sagen, dass bei gewahrter 
Exhibition uindicatio zustehn wird — oder mit andern Wor- 
ten , dass Verweigerung der Vorweisung im Causalzusammen- 
hange stehn wurde mit dem Verluste des Vindicationsrechts 
als lucrum cessans ? Das ist nun zu bejahen ganz nach den- 
selben Grundsatzen , welche uberhaupt in der Lehre vom Inter- 
esse gelten. Ebensowenig als im Falle des §. 6 auf die Mog- 
lichkeit, dass Legatar selbst die Gelegenheit zum Erwerbe 
nicht benutzen wiirde, kann im Falle des §. 10 Riicksicht 
auf die Moglichkeit genommen werden, dass etwa der dritte 

') 1. 20 de opt. leg. 
*) Abgedruckt S. 38. 
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Wahlmann, Titius, die Wahl versagen konnte. Denn diese 
Voraussetzung ware gerichtet auf Eintreten eines ausserge- 
wohnlichen Ereignisses ^) und in diesem Sinne nicht geeignet, 
deu Causalzusammenhang zwischen Exhibitionsweigerung und 
Verlust des Vindicationsrechts auszuschliessen ^). Nach Justi- 
nianischem Rechte und nach der Ansicht auch schon man- 
cher ueteres wiirde ja auch nicht einmal Nichtvomahme der 
Wahl durch den Dritten als Hindemiss fiir das Vindications- 
recht des Legatars in Betracht kommen^J. Und selbsfr'nach 
der strengeren Meinung anderer ueteres*, dass, im Falle der 
Dritte nicht wahlt, das Optionslegat wirkungslos ist, hatte 
raan dem Exhibitionsbeklagten allerhochstens das Recht gewah- 
ren konnen zu verlangen, dass vor der Exhibition die Erkla- 
rung des Wahlmannes, wahlen zuwoUen, beigebracht werde. 
Erklart sich somit die Anwendbarkeit der actio ad exh. 
Behufs Bealisirung eines Wahllegats voUstandig aus dem oben 
ausgesprochenen Principe, so besteht nun allerdings bei die- 
ser Anwendung des Rechtsmittels die Eigenthiimlichkeit, dass 
das bevorstehende indicium directum und das Exhibitionsver- 
langen sich in Bezug auf ihr Object nicht decken, letzteres 
Verlangen auf mehrere Sachen geht, von denen doch sicherer- 
maassen nur Eine vindicirt werden kann. Diese Eigenthiim- 
lichkeit kann aber keineswegs befremden. Denn jedes der 
Wahlstiicke ist der optio und somit der uindicatio unterwor- 
fen. Der Berechtigte kann zwar nur Ein Stuck vindiciren, 
allein er ist doch bezuglich aller uindicaturus, indem es nur 
von seinem oder des Titius Willen abhangt, welche Sache 
er vindiciren wird. Wird ihm die Exhibition auch nur Eines 
der Wahlstucke verweigert, so wird er in der Ausubung sei- 
nes Vindicationsrechts gehindert, und fur das quanti ea res 
erit der actio ad exh. ist Grund und Boden vorhanden. Den- 
ken wir uns die Formel etwa in dem Sinne: 

homines Stichum, Pamphilum, quorum quem (Titius) 

*) MommseD, Interesse S. 176. 
2) Cohnfeld, Interesse S. 153 d. 
*) c. 3 §. 1 coram un. de legat. 
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optauerit A\ A*, liindicaturus est, q. d. r. a., nisi N^ N*. arb. 

tuo exhibeat, quanti ea res erit, N*". N™. A**. A®, c. s. n. p. a. — 
so findet gewiss der Klaganspruch seinen genauen Ausdruck 
und die Pormel schliesst sich in dieser Anwendung ganz 
leicht to diejenigen der fibrigen Anwendungsfalle an^). 

Grundlos, und auf einer falschen Auffassung des §.10 
cit. beruhend, ist die Behauptung Einerts^), dass in der An- 
wendung zur Erm'oglichung einer Wahl unsere Klage kein 
indicium directum voraussetze, also z. B. auch vom Erben 
selbst angestellt werden konne, etwa im Falle *si legatus esset 
seruus, quem optasset legatarius e familia heredis aut extra- 
nei, puta Titii'. 

Es bedarf auch ferner keiner weiteren Ausfuhrung, dass 
nach dem Inhalt der behandelten Stellen nur wo durch Aus- 
iibung der Wahl fiir den Wahlenden Eigenthum oder sonst ein 
dingliches Recht entsteht, actio ad exh. statthaft ist^). 

§. 22. 

Fortsetzung. Actio ad separandum. 

Die zweite Anwendung der actio ad exh. auf Grund eines 
gegenwartig noch nicht vorhandenen, sondem erst in Folge 
der Exhibition entstehenden Vindicationsrechtes findet statt, 
wenn mit unserm Rechtsmittel auf Trennung verbundener 
Sachen geklagt wird. Es muss uns die Erorterung dieser 
Function der actio zu der ebenso bestrittenen als schwierigen 
Frage fiihr^n, welchen Einfluss trennbare Verbindung meh- 
rerer verschiedenen Eigenthiimem gehoriger Sachen auf die 

*) Vielleicht weist auf das Vorkommen der uindicatio in der For- 
mel hin, dass sowohl in §. 6 als in §. 10 die Zustandigkeit der actio ge- 
stellt ist auf das 'ut exbibitis possim uindicare' bezw. ^ut Titius optet, 
et sic uindicem'. 

^) §. 45. E. findet liberhaupt in dieser Anwendung der Elage aller- 
lei Besonderes: Quamuis autem haec species actionis uario respectu, 
causa et consilio diuersissima sit a praeparatoria ilLi, quam supra per- 
tractauimus, ad exhibendum action e rell. 

3) Bfihler S. 24 will, auch wenn die Wahl einer Species fremder 
(nicht dem Testator oder ErLen gehoriger) Sachen vermacht ist, die 
Elage zulassen. 
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Eigenthumsverhaltnisse hat^). Wie die richtige Entscheidung 
dieser Frage wesentlich ist fiir die richtige Erkenntniss der 
betrefifenden 'Function unseres Rechtsmittels, so muss aber 
auch umgekehrt Erkenntniss des Wesens der actio ad exhi- 
bendum gewonnen sein, um eines der wichtigsten, j a unseres 
Erachtens das durchschlagende Argument in dieser Contro- 
verse richtig wiirdigen zu konnen. So fiihrt Bar on 2) unter 
den Argumenten fiir seine Meinung an, dass die a. a. e. nur 
die Vindication eines bestehenden Eigenthums ermoglichen 
soUe — eine Behauptung, deren Unrichtigkeit nach den Aus- 
fiihningen unseres vorigen §. keines Beweises mehr bedarf. 
An einer andem Stelle^) meint derselbe Schriffcsteller : „Um 
der actio ad exh. willen, eines rein processualischen Instituts, 
lohnte es sich wahrlich nicht, die uniuersitas rer. cohaer. der 
un. rer. distant, entgegenzusetzen und sie ganz wie die res 
singularis juristisch zu behandeln^^ Auch was es mit dieser 
yermeintlichen rein processualischen Bedeutung der actio auf 
sich hat, diirften die Ausfiihrungen des dritten Capitels dar- 
gethan haben. Uebrigens pflegten bekanntlich auch in pro- 
cessualischen Dingen die Romer die Begrifife nicht auf den 
Kopf zu stellen. 

Entweder es gilt der Satz: es giebt bei zusammenge- 
setzten Sachen, so lange die trennbare Verbindung dauert, 
nur Eigenthum am Ganzen, der verbundene Theil hort auf 

^) Die neuesten Behandlungen dieser Frage s. bei Girtanner in 
den Jahrbb. f. Dogmatik III S. 154 ff.; Baron, GeBammtrechtsverhaltnisse 
S. 28 ff.; Bechmann, zur Lehre vom Eigenthumserwerb darch Acces- 
sion and von den Sachgesammtheiten S. 41ff.; Gdppert, fiber ein- 
beitliche u. s. w. Sachen S. 82 ff. u. a. 0. G6pp. schliesst dbrigens gerade 
die fiir una wichtige Frage — „ob in der Zwischenzeit das Eigenthum 
der sog. accessio nur ruht oder als untergegangen zu bezeichnen ist*' 
— von seiner ErQrterung aus (S. 84). Richtig m. Er. bemerkt G., dass 
die Theorie der tria genera corporum in keinem unmittelbaren Zusam- 
menhange steht mit der Yorstellung vom Object dinglicher Bechte 
(S. 71 f.). Mit letzterer Vorstellung haben wir es bei unserer Unter- 
Buchung aber gerade zu thun. Vgl. femer die Lehrbiicher von Brinz I 
§. 51 und Windscheid §. 188 Anm. 7 §. 189 Anm. 4. 

*) a. a. 0. S. 46. 

») a. a. 0. S. 29. 



— 102 — 

Rechtsobject zu sein, so dass derjenige, dem die Theilsache 
vor der Verbindung gehorte, durch letztere sein Eigentham 
verloren und erst durch Trennung wieder zu erwerben die 
Aussicht hat; — dann erscheint die actio ad exh. auf Sepa- 
ration als ein der Vindication der Theilsache nothwendig 
vorauszuschickendes Rechtsmittel, gegriindet auf die zukiinf- 
tige Vindication als indicium directum. Oder das Eigenthum 
an den verbundenen Theilen bleibt durch die Verbindung un- 
verandert — mag man nun dem Eigenthiimer des Ganzen an 
den Theilen auch Eigenthum zuschreiben oder nicht — ; dann 
erwachst die Frage, warum der Eigenthumer der verbundenen 
Theilsache dieselbe nicht sofort vindiciren kann, warum er erst 
ad exhibendum klagen muss*). Wenn die Quellen nur sag- 
ten, dass er ad exh. klagen konne, so ware dies nicht nur 
mit der Annahme fortdauernden Eigenthums an der verbun- 
denen Sache vereinbar, sondjBrn auch vom practischen Stand- 
puncte sehr naheliegend, da gewiss in vielen Fallen die That- 
sache, dass eine Sache des Klagers mit der des Beklagten 
verbunden worden ist, ausser Streit liegt. AUein die Noth- 
wendigkeit der actip ad exh, Behufs Ermoglichung der uin- 
dicatio muss bei der Annahme fortdauernden Eigenthums die 
schwersten Bedenken erregen. 

Diese richtige Consequenz zieht denn auch Girtanner^). 
Er bemerkt auch ganz richtig, dass eine Erklarung, welche 
hergenommen werden sollte von der nothwendigen Gegenwart 
de^ Vindicationsobjects im Legisactionenprocesse , ungenii- 
gend ware. Ganz abgesehn davon, dass, wenn der Ring in 
iure befindlich, doch auch zugleich die in denselben einge- 
fiigte gemma zugegen ist, einem ^hanc gemmam meam esse 
aio' demhach von dieser Seite her Nichts entgegenstiinde, — 
ganz abgesehn ferner von der Frage, ob die actio ad exh. in 
die Legisactionenzeit zuriickreicht^), — so wiirde man doch 
bei der Annahme, dass die Versagung der Vindication ohne 

J. 6 ad exh. 1, 23 §. 6 de r. u. 

«) S. 168 a. a. 0. 

3) S. dariiber unten §. 52. 
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vorhergehende Trennung durch die ganze Zeit des Formular- 
verfahrens gedankenlos conservirt worden sei, wirklich dem 
„Gesetze der Tragheit^' zu viel Gewicht einraumen^). Ebenso- 
wenig fehlt es vor der Trennung an der facultas restituendi. 
Girtanner sieht sich daher genothigt, das Nichtzustehn der 
uindidatio vor geschehener Trennung auf das 'quanti ea res 
est' der petitoria zu stellen, indem er ausfuhrt, dass die 
Eigenschaft der Sache als Theil einer andern und gerade die- 
ser andern von Einfluss sein miisse auf den Anschlag jenes 
*quanti ea res est'. 

Dieser Erklarungsversuch scheitert indessen, ohne dass 
wir dem Gedanken weiter nachzugehen brauchen, sofort daran, 
dass ja auch die actio ad exh. in ihrer condemnatio das 'quanti 
ea res' hat. Was also nach Girtanner die uindicatio un- 
moglich macht, miisste auch schon die actio ad exh. aus- 
schliessen. 

Da somit sammtliche andern Erklarungen der Nichtzu- 
standigkeit der Eigenthumsklage vor geschehener Trennung 
sich als unhaltbar zeigen^), so gelangen wir mit Nothwen- 
digkeit zu dec- von vornherein bei Weitem nachstliegenden 
Annahme, dass die Ausschliessung der uindicatio beruht auf 
dem Nichtzutreflfen der Intention ^eam rem A'. A', esse' vor 
geschehener Trennung. Wohl aber triffi auch schon vor der 
Trennung zu das 'A^ A^ rem uindicaturus est' der formula 

') „Kann ein Ding sofort mit den*Hand6n ergriffen und vor den 
Praetor geschleppt werden, oder kann es dies nicht? — Die Quellen 
verweigern im ersten Falle die rei uindicatio und verlangen die vor- 
hergehende Anstellung der actio ad exh., im zweiten Falle lassen sie 
die rei uindicatio sofort zu." Baron a. a. 0. S. 29. Wo steht ein 
Wort im corpus iuris, dass man Sachen um sie zu vindiciren vor den 
Praetor schleppen muss? Auch Pagenstecher, Eigenth. I S. 99, meint 
bezuglich der actio ad separandum, hier miisse man nur an die w5rt- 
liche und thatliche uindicatio des alten rdmischen Processes denken. 
Aehnlich auch Brinz S. 461. 

*) Unklar bleibt, was Bechmann im Auge hat bei der Bemer- 
kung S. 43 : „Dass er als solcher (gegenwartiger Eigenthiimer der ver- 
bundenen Sache) nicht sofort vindiciren kann, sondern erst die pr3,para- 
torische actio ad exh. anstellen muss, beruht lediglich auf formellen 
Grunden." 



. « 
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ad exh., und ebenso unser oben entwickeltes Princip: wo zur 
Existenz . des aJs iudicium directum zu designirenden Elag- 
rechts alle andem Voraussetzungen vorliegen, als die einzig 
fehlende Yoraussetzung nur die Exhibition selbst erscheint^ 
da hat der iudex auf Exhibition zu sprechen. 

Wej: aber nicht sagen kann: res mea est, auf wen die 
Intention si paret earn rem A'. A', esse nicht passt, der ist 
nicht Eigenthumer der Sache ^). Gerade einer der letzten 
Vertheidiger der Fortdauer des bisherigen Eigenthums an der 
verbundenen Sache, hebt mehr als einmal hervor^), dass „hin- 
ter der actio steht (wie Keller einmal Bachofen gegeniiber 
bemerkt hat) das juristische Princip als ihre Grundlage". 
Wenn nun aber demjenigen, dessen gemma im fremden anu- 
lus ist, die* uindicatio abgesprochen wird — ohne dass, wie 
nachgewiesen wurde, irgend ein anderer plausibler Grund als 
das versagende rem A'. A\ esse aufzutreiben ware — warum 
soil da nicht auch hinter der actio das juristische Princip als 
ihre Grundlage stehn? Auch hier miissen wir aus mangeln- 
der Vindication auf mangelndes Eigenthum schliessen. 

Unseres Erachtens wiirde die aus der besprochenen Anwen- 
dung unserer Elage herzunehmende Argumentation schon allein 
voUen Beweis machen fur den Satz, dass die romische Juris- 
prudenz durch die Verbindung das Eigenthum an der verbun- 
denen Nebensache vor der Hand untergehn und erst in Folge 
der Abtrennung des verbundenen Theiles vom Ganzen wieder 
aufleben lasst. 

Da indessen auch umgekehrt, wenn jener Satz sich ander- 
weitig darthun lasst, aus ihm ein Beweis zu gewinnen ist 
fiir die Richtigkeit unserer AuflFassung des Wesens der actio 
ad exh. in ihrer Function ad separandum, so moge im fol- 
genden Paragr. der Versuch gemacht werden, namentlich den 
neuesten Vertheidigem der entgegengesetzten Meinung gegen- 
iiber obigen Satz ins Licht zu stellen. 

^) Non uidetur suum esse quod uindicari non potest I. 27 §. 2 de 
aur. leg. 

*) Baron S. 43. 33 Anm. 1. 
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§. 23. 

Portsetzung. Einfluss der mechanischen Verbin- 
dung fester Sachen auf die Eigenthumsverhaltnisse. 

Wir beginnen sofort mit der Behandlung der Hauptstelle 
fiir diese Lehre, der 1. 23 de R. U. vonPaulus. Diese Stelle 
geniigt aber auch unseres Erachtens, um zur vollen Klarheit 
liber die Auflfassung der romisehen Jurisprudenz zu gelangen. 
Nur darf man die Stelle nicht, wie es ganz gewohnlich 
geschieht, in lauter kleine Stiicke .zerreissen, sondem es han- 
delt sich darum^ den Gedankenzusammenhang der Paulinischen 
Deduction nicht aus dem Auge zu verlieren. 
An der Spitze das Princip: 
In rem actio competit ei^ qui aut iure gentium aut 
iure ciuili dominium adquisiit. 
Der ganze iibrige Theil der Stelle ist nun bestimmt, diesen 
einfachen Satz: vindiciren kann, wer Eigenthumer ist — zu 
illustriren. Schon aus diesem Grunde diirfen wir mit Sicher- 
heit erwarten, dass, wo die Vindication versagt wird, damit 
zugleich Eigenthum abgesprochen wird^ und umgekehrt. 
In §..1 die erste Anwendung: 

Loca sacra ; item religiosa quasi nostra in rem actione 
peti non possunt. 
Weil man an solchen Sachen nicht Eigenthum erwerben 
kanU; kann man nicht sagen nostra sunt; nicht vindiciren. 
Hingegen (§. 2): 

Si quis rei suae alienam rem ita adiecerit^ ut pars eius 
fieret, ueluti si quis statuae suae bracchium aut pedem alie- 

•r 

num adiecerit, aut scypho ansam uel fundnm, uel cande- 
labro sigillum^ aut mensae pedem ^ dominum eius totius rei 
effici uereque statuam suam dicturum et scyphum plerique 
recte dicunt. 

Also wiederum dieselbe Logik ; der Eigenthumer der Bild- 
saule, des Bechers ist Eigenthumer des Ganzen, kann also 
vom Ganzen sagen meum est, dasselbe vindiciren. Noch ist 
Nichts gesagt, ob Eigenthum an der verbundenen Sache als 
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besonderem Eigenthumsobjecte fortbesteht und ob ein solches 
Sondereigenthum dem bisherigenEigenthiimer derselben zusteht 
oder nicht. Es ware das bisher von Paulus Gesagte mit der 
Anschauung von einem Eigenthum am Ganzen zugleich 
mit fortdauerndem Sondereigenthum an der verbundenen Sache 
allenfalls noch vertraglich. 

Sehn wir zu, ob uns §. 3 weiter bringt: 
Sed et id; quod in charta mea scribitur aut in tabula 
pingitur, statim meum fit: licet de pictura quidam contra 
senserint propter pretium picturae: sed necesse est ei rei 
cedi, quod sine ilia esse non potest. 

Hier wird gesagt, dass auch das Verbundene, das auf 
der Tafel befindliche Gemalde, die Schrift 'statim meum fit'. 
Und da nun dieser Ausspruch sich durch 'sed et' an d en vorher- 
gehenden anschliesst, also nur als weitere Anwendung dessel- 
ben Gedankens hingestellt wird, so ist nicht zu zweifeln, dass 
auch bracchium statuae^ ansa scyphi^ sigillum candelabri^ 
pes mensae durch die Verbindung statim mea fiunt. 
Wenn nun Paulus in §. 4 fortfahrt: 

In omnibus igitur istis, in quibus mea res per prae- 

ualentiam alienam rem trahit meamque efficit, si eam rem ^) 

uindicem, per exceptionem doli mali cogar pretium eius 

quod accesserit dare — 

so miissen die Worte in omnibus igitur istis, in quibus rell. 

mit Nothwendigkeit nicht nur auf die Falle des §. 3, sondern 

auch auf die des §. 2 bezogen werden. Dies ergiebt sich 

schon aus der ganzen Satzverbindung. Aber auch daraus, dass 

der Ausspruch des §. 4, dem Vindicanten stehe exceptio doli 

in dem angegebenen Sinne eni^egen^ doch zweifellos fiir alle 

die in §. 2 und 3 gesetzten Falle gilt und ausgesprochen 

sein soil. Unhaltbar ist somit die Behauptung von Bech- 

mann^), es liege in den Worten 'in omnibus igitur istis' 

rell. gar kein kategorischer, sondern ein hypothetischer Satz 



^) d. h. das Ganzc und damit auch den verbundenen Theil. 
«) S. 46. 
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vor, indem Paulus dabei nur an solche Falle denke, wo, wie 
in den Beispielen des §. 3, die verbundene Sache ihre Existenz 
definitiv eingebiisst babe. 

Es ist deshalb der juristische Vorgang 'mea res per prae- 
ualentiam rem alienam trabit meamque efficit' — auch auf 
die Verbindungsfalle des §. 2 mit zu beziehn. Diese Beziehung 
des Ausspruchs in §. 4 auf alle Falle, sowohl die des §. 2 
als 3, fiihlt richtig heraus und giebt auch zu ein zweiter Geg- 
ner unserer Ansicht Baron ^), er sucht sich aber durch das 
hochst gewaltsame Mittel zu helfen, dass er statt meamque 
lesen will meamue, und dann die Worte per praeualentiam 
trahit auf die Falle des §. 2, das Erzeugniss seiner Conjec- 
tur hingegen auf die Falle des §. 3 bezogen wissen will. 
AUein diese Textesanderung wiirde, wenn sie iiberhaupt irgend 
angezeigt ware, scKon daran scheitern, dass das dem *per 
praeualentiam trahi' voUkommen gleichbedeutende 'ei rei cedi, 
quod sine ilia esse non potest' gerade von den FSUen des 
§. 3 gesagt wird. 

Welche Tragweite hat aber nun das 'meum fit', das 'rem 
trahi meamque effici'? Es ist eine ganz richtige Bemerkung 
von Bechmann^), dass der Ausdruck meum est, wenn er das 
rechtliche Verhaltniss einer Person zu einer Sache ausdriickt, 
in der Sprache unserer Quellen (so auch in unserer heutigen 
Rechtssprache) keineswegs immer die Existenz eines besonderen 
Eigenthumsrechts der Person an der Sache bezeichnet. Es 
kann vielmehr damit auch bezeichnet werden soUen, dass die 
Sache zu einer mir gehorigen Sache als Theil hinzugehort^). 

So geschieht es nun von Paulus in unserer Stelle. 

Es kann nicht bezweifelt werden, dass der Jurist mit 
seinem *meum fit quod scribitur, rem alienam trahi meamque 
effici' zunachst gar nichts Anderes sagen will, als was er in 
§. 2 so ausgedruckt hat: dominum totius rei effici uereque 
statuam suam dicturum et scyphum. Die Frage, die er ent- 

*) a. a. 0. S. 44. 

2) a. a, 0. S. 25 f. 

') „Mein" ist der Baum in meinem Garten. 
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scheiden will, ist nur die: kann das Ganze inclusive der ver- 
bundenen Sache vindicirt werden? 

Also von einem Eigenthumsrecht an der verbundenen 
Sache , welches unterschieden ware vom Eigenthum am Gan- 
zen, von einer Auflfassung der Theilsache als besonderes Eigen- 
thumsobject, ist auch in §. 3 und 4 noch nicht die Frage. 

Wohl aber kommt auf die Frage nach einem besonderen 
Eigenthumsrecht an der verbundenen Sache Paulus zu sprechen 
in den nun folgenden Worten des §. 5: 

Item quaecumque aliis iuncta sine adiecta accessionis 

loco cedunt, ea quamdiu cohaerent dominus uindicare non 

potest, sed ad exhibendum agere potest, ut separentur et 

tunc uindicentur. 

Auf denselben Gedanken, auf welchem die Zustandigkeit 

der uindicatio des Ganzen beruht, namlich auf das accessionis 

loco cedere — griindet der Jurist die Nichtzustandigkeit der 

uindicatio der verbundenen Sache von Seiten ihres friiheren 

Eigenthtimers. 

Also nicht nur kann 

1) der Eigenthiimer der Hauptsache das Ganze vindici- 
ren, sondem 

2) so lange die Verbindung dauert, kann der veitundene 
Theil von Niemand vindicirt werden, d. h. es giebt ^quamdiu 
cohaerent' kein Eigenthumsrecht an der Theilsache fur einen 
Zweiten. 

^ Nun wird aber von den Gegnern gerade auf obige Worte 
des §. 5 Gewicht nach umgekehrter Richtung hin gelegt, weil 
hier der Eigenthiimer der verbundenen Nebensache als ge- 
genwar tiger dominus bezeichnet werde^). 

Allein bekanntlich wird in §. 7 derselben Stelle-) der 
Eigenthiimer verbauter Materialien prior dominus genannt, 
woraus hervorgeht, dass auf die Ausdrucksweise des Juristen 
in diesem Puncte kein Gewicht zu legen ist. Wenn wir 
iibrigens die Goldwage gebrauchen woUten, so liegt es doch 

1) S. namentlich Bechmann a. a. 0. S. 43. 

2) S. gleich unten. 
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weit naher Einen, der jetzt zwar nicht Eigenthiimer ist, es 
aber war und wieder sein wird, dominus schlechthin zu nen- 
nen^), als Eineii; der jetzt wirklich Eigenthiimer ist, prior 
dominus — und insofem ware dann aus dem ^prior dominus' 
des'§. 7 mehr zu schliessen, als aus dem *dominus' des §. 5^). 
An die bisher betrachteten Worte des §. 5 kniipft sich 
unmittelbar an die Erwahnung einer Ausnahme von dem eben 
in diesen Worten Gesagten: 

Scilicet excepto eo, quod Cassius de ferruminatione 
scribit. dicit enim : si statuae suae ferruminatione iunctum 
bracchium sit, unitate maioris partis consumi et quod se- 
mel alienum factum sit, etiamsi inde abruptum sit, redire 
ad priorem dominum non posse, non idem in eo quod 
adplumbatum sit, quia ferruminatio per eandem materiam 
facit confusionem, plumbatura non idem efficit. 

Wo von findet die Ausnahme statt? Von dem *ad exhi- 
bendum agere potest ut separentur et tunc uindicentur'. Das 
geht aus dem Satzbau zweifellos hervor, und daran ist vor 
AUem festzuhalten. Weil bei der ferruminatio nicht ein blos- 
ses per praeualentiam trahi, nicht ein blosses rei cedere, son- 
dem ein unitate maioris partis consumi eintritt, kann die 
pars consumpta ad priorem dominum non redire. Der so 
verbundene Arm hat nicht nur ffir die Dauer der Verbin- 
dung, sondem fiir immer aufgehort, als eine selbsl»iidige 



*) Zumal unter der Hinzufugung, dass er nicht sofort vindiciren 
kdnne. — 

') Mit angleichem Maasse miset Bechmann a. a. 0., der S. 43 
sagt: „Man wird nicht vergessen dfirfen, dass der Sprachgebrauch der 
r5mischen Juristen nicht immer ein sehr strenger ist, und man wird 
namentlich hier, wo sich verschiedene Gesichtspuncte kreuzen, nicht 
jedes Wort gerade auf die Wagschaale legen oder aus verschiedenar- 
tigen Ausdriicken gleich auf entgegengesetzte Ansichten schliessen dur- 
fen/' Gewiss richtig. Dann darf man aber auch nicht auf das ^domi- 
nus' des §. 4 entscheidendes Gewicht legen (S. 43) und dann weiter 
unten (S. 46) sagen: „Will man aber femer geltend machen, dass der 
namliche Paulus in 1. 23 §. 7 vom prior dominus spricht, so k5nnte 
man ein solches exegetisches Yerfahren doch beinahe auch als eitel 
Wortkliigeln bezeichnen" — u. s. w. 
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Sache zu existiren. Der Satz *et quod semel rell.' druckt 
nur mit andem Worten die Wirkung des 'consumi% die cha- 
racteristische Wirkung der ferruminatio aus.- Dieser Satz 
kann unmoglich sagen soUen, es gebe liberhaupt kein ad prio- 
rem dominum redire. Denn es soil ja eben ausnahmsweise 
ftir den Fall der ferruminatio keins geben. Dass bei der ad- 
plumbatio der Satz: 'quod semel rell.' — nicht gilt, dass im 
Falle solcher Verbindung der wiedergeloste Theil ad priorem 
dominum redit, mit andem Worten, bei fortdauemder Ver- 
bindung zwar nicht vindicirt, aber ad exhibendum geklagt 
werden kann, das geht doch aus dem ganzen Gedankenzu- 
sammenhang mit Nothwendigkeit hervor'). 

Es kann somit nur als ein Fehlschluss bezeichnet wer- 
den, wenn behauptet wird, Paulus erklare in dem Satze: 
quod semel alienum factum sit, etiamsi inde abruptum sit, 
redire ad priorem dominum non posse — jedes Wiederaufleben 
einmal untergegangenen Eigenthums fur unstatthaf 1 2) — die 
actio ad exhib. konne nach dem Ausspruche des Paulus nie 
die Wirkung haben, Wiederherstellung des Eigenthums an- 
zubahnen^). 

Der nachste auf die bei definitiv untergegangenem Eigen- 
thum zustehende actio in factum beziigliche Satz der 1. 23 
kann fur unsere Erorterung ftiglich ausser Betracht bleiben. 

Wenn aber noch irgend etwas zum Beweise fur unsere 
Auffassung des Paulinischen Dogma fehlen soUte, so wurde 
die weitere Fortsetzung der Deduction jedenfalls den Aus- 
schlag geben: 

^) Siehe uber die Technik des ferruminare und adplumbare die 
gruudliche Auseinandersetzung von GOppert, fiber die Bedeutung von 
ferruminare u. s. w. 

2] Bechmann a. a. 0. S. 43 a. E. Streng genommen — wir legen 
darauf kein cntscheidendes Gewicht — passt auch das Wort abruptum 
nicht fur andere Verbindungsfalle z. B. ffir den Arm, der mit Stift an- 
gefugt wurde. 

*) Baron a. a. 0. S. 45. Es heisst nicht nur „bei Gelegenheit" 
der ferruminatio, sondem es heisst ausnahmsweise von der ferru- 
minatio: quod semel u. s. w. Vorganger in dieser u. E. irrigen Auf- 
fassung unserer Stelle ist unter andern auch Girtanner a. a. 0. S. 166 f. 
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At in his corporibus, quae ex distantibus corporibus 
essent^ constat singulas partes retinere suam propriam spe- 
ciem^ ut singuli homines, singulae ones: ideoque posse me 
gregem uindicare, quamuis aries tuus sit immixtus: sed et 
te arietem uindicare posse, quod non idem iij cohaeren- 
tibus corporibus eueniret: nam si statuae meae bracchium 
alienae statuae addideris, non posse did bracchium tuum 
esse, quia tota statua uno spiritu continetur. 

Paulus ist von dem Principe bei seiner Erorterung aus- 
gegangen: die uindicatio steht demjenigen zu, der Eigenthii- 
mer ist (pr. der 1. 23). In §. 2 ist er auf zusammengesetzte 
Sachen gekommen, und hat, immer im Interesse der Frage: 
wer kann vindiciren? den Einfluss der Verbinduug auf das 
Eigenthumsverhaltniss behandelt. Im voUen Flusse der Durch- 
fiihrung seines Princips wendet sich nun der Jurist unter 
scharfer Bezeichnung des Gegensatzes des nun Folgenden 
vom Vorhergehenden (at) den sog. uniuersitates rerum distan- 
tium zu. Und zwar wird der Gegensatz principiell ausge- 
driickt durch die Phrase ^singulas partes retinere suam pro- 
priam speciem', was somit als das Gegentheil erscheint vom 
per ^praeualentiam trahi' (§.4), vom 'partes fieri' (§. 2), vom 
'ei rei cedi' (§. 3). Daraus zwei Folgesatze: 1) die Heerde 
kann vindicirt werden , obwohl ein fremder Widder darin be- 
findlich ; es bleibt trotzdem wahr gregem meum (A'. A'.) esse. 
Die Tragweite dieser Entscheidung bleibt hier ausser Spiel. 
2) Der Eigenthiimer des unter die Heerde gekommenen alie- 
nus aries kann denselben aus der Heerde herausvindiciren; 
natiirlich, da es wahr bleibt arietem suum (A'. A'.) esse. An- 
ders bei einem an meine Statue gefiigten brachium alienae 
statuae d. h. also einem alienum bracchiunu Den kannst du 
als Eigenthiimer der Statue, von der er genommen, nicht 
von meiner Statue heruntervindiciren, weil es nicht wahr ist 
bracchium tuum (A'. A'.) esse. 

Hier ist uns denn wortlich gesagt, warum der angefugte 
Arm nicht vindicirt werden kann, warum vielmehr erst ad 
exhibendum geklagt werden muss,- ut separetur et tunc uin- 
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dicetur. Deswegen namlich, weil er seinem friiheren Eigen- 
thtlmer nach geschehener Anfiigimg gax nicht mehr gehort. 
Niemand kann zweifeln^ dass das ^non posse did bracchinii> 
tuum esse* einerseits identisch ist mit *te uindicare non posse* 
— andrerseits auch die Nichtexistenz von Eigenthum he- 
zeichnet. Oder giebt es vielleicht auch lediglich ^formelle" 
,,rein processualische Grunde", aus denen non potest dici 
bracchium tuum esse, obwohl Du Eigenthumer bist? Es gabe, . 
um gegen diese Consequenzen streiten zu konnen, nur ein 
einziges Mittel. Man miisste namlich behaupten, dass bei 
dem ^bracchium additum' der uns jetzt beschaftigenden Worte 
lediglich zu denken sei an den Pall der ferruminatio, wo 
auch das Beispiel eines bracchium iunctum vorkommt^). 

Das ist aber ganz unmoglich. Wie soil Paulus dazu 
kommen, die sog. uniuersitas rer. distantium gerade nur jenem 
Ausnahmsfalle der ferruminatio entgegenzusetzen ? War es 
nothwendig oder nur naheliegend zu sagen, dass dasjenige 
bracchium, welches durch die Art seiner Verbindung als 
Eigenthumsobject definitiv consumirt ist, nicht vindicirt wer- 
den kann? In §. 5 stellt Paulus an die Spitze die Worte: 

Item quaecumque aliis iuncta sine adiecta accessionis 
loco cedunt, ea quamdiu cohaerent dominus uindicare non 
potest, sed ad exhibendum agere rell. — 

Und wenn er nun am Schlusse des §. nach der Darle- 
gung, dass der aries alienus aus der Heerde herausvindicirt 
werden kann, fortfahrt: 

Quod non idem in cdhaerentibus corporibus eueniret: 
nam si statuae meae rel.^) 

wird man da fiiglicher Weise denken konnen, dass er unter 
dem cohaerere etwas Verschiedenes verstehe? 



*).Diesen Ausweg ergreift Girtanner a. a. 0. S. 176. 

2] Die Anfugung des Armes an die Statue ist im §. 2 der Stelle 
als Beispiel zusammengesetzter Sachen in erster Linie angefiihrt. Das 
bracchium statuae addere entspricht doch gewiss vollstSudig dem brac- 
chium statuae adiicere in §. 2. 



— 113 — 

Wovon wird denn iiberhaupt gesagt *cohaeret% was ist 
das corpus cohaerens? Zweifellos beidemal der verbundene 
Theil, also am Schlusse des §. das bracchium. Der aries 
kann vindicirt werdeii; das bracchium nicht. Die cohaerentia 
corpora bilden den Gegensatz zu den distantibus corporibus 
bei der grex^). 

So ist eg auch sprachlich unmoglich etwa den Ausdruck 
cohaerentia corpora unserer Stelle zu identificiren mit dem 
i^voiiivov des Pomponius in 1. 30 de usurp.: 

Tria autem genera sunt corporum, unum, quod con- 

tinetur uno spiritu et Graece HNCOMeNON uocatur, ut homo 

tignum lapis et similia: alterum, quod ex contingenti- 

bus, hoc est pluribus inter se cohaerentibus constat, quod 

CYNHMM^NON uocatur, ut aedificium nauis armarium: ter- 

tium, quod ex distantibus constat, ut corpora plura non 

soluta, sed uni nomini subiecta, ueluti populus legio grex. 

Auch in dieser Stelle sind 'cohaerentia' die einzelnen Be- 

standtheile der zusammengesetzten Sache, im Gegensatze zu 

den distantia der Heerde. 

Girtanner kommt dazu, unter der statua in den Schluss- 
worten unseres §. 5 1. 23 eine res unita, ^^vca^avov, zu ver- 
stehn, durch die Schlussphrase dieses §. — quia tota statua 
uno spiritu continetur '^). Nun ist allerdings das Heranziehn 
dieses philosophischen Arguments durch Paulus an dieser 
Stelle recht befremdlich. AUein wir diirfen gewiss dem Pau- 
lus weit eher ein Straucheln auf der Bahn und in der Ter- 
minologie stoischer Schulspeculation zutrauen, als einen, wie 
oben hervorgehoben, unmoglichen Gedankengang. Wie ge- 
sagt , wird aber auch schon dadurch die Auffassung der statua 
am Schluss von §. 5 == corpus cohaerens = i}i/cjft^vov der 1. 30 

' • 

^) In den Worten: at in his corporibus quae ex distantibus corpo- 
ribus essent — ist das erste ^corporibus' trotz der Florentina sehr zwei- 
felhaft. 

*) Auch G 5p p er t, iiber einheitliche u. s. w. Sachen, behauptet(S. 38), 
Paulus iibersetze in 1. 23 §. 5 das '^vtofiivov der 1. 30 mit corpus co- 
haerens — „wobci an innerliches cohaerere, nicht cohaerere mit an- 
dem Dingen gedacht ist" (S. 44 Anm. 4). 

DsMKLiuSf die Exhibitionspflicht. 8 
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YoUstandig ausgeschlossen ^ dass Paulus unter cohaerens ge- 
rade wie er es am Anfange des §. 5 selbst gethaii; und wie 
es auch Pomponius L 30 ganz ebenso thut, nicht das Ganze^ 
sondem den Bestandtheil versteht. 

Es bleibt uns somit kein Zweifel^ dass die Schlussworfce 
des §. 5 von zusammengesetzten Sachen reden. Aber selbst 
wenn an eine res unita gedacht sein soUte, so. wiirden die 
Worte des Paulus keineswegs dasjenige widerlegen, was wir 
als den Inhalt der friiheren Ausfiihrung des Juristen erkannt 
haben. Es verlore dann nur das *non posse dici bracchium 
tuum esse* fiir uns seine Beweiskraft. 

Schreiten wir nun weiter in der Interpretation unserer 
1. 23. In §. 6 und 7 kommt Paulus zu reden auf die Vin- 
dications- also Eigenthumsfrage bei yerbauten Materialien: 

Tignum alienum aedibus iunctum nee uindicari potest 
propter legem duodecim tabularum, nee eo nomine ad ex- 
hibendum agi nisi aduersus eum, qui sciens alienum iun- 
xit aedibus: sed est actio antiqua de tigno iuncto^ quae in 
duplum ex lege duodecim tabularum descendit. Item si 
quis ex alienis cementis in solo suo aediiicauerit; domum 
quidem uindicare poterit , cementa autem resoluta prior do- 
minus uindicabit, etiam si post tempus usucapionis disso- 
lutum sit aedificium, postquam a bonae fidei emptore pos- 
sessum sit: nee enim singula cementa usucapiuntur, si do- 
mus per temporis spatium nostra fiat. 
Hier behandelt Paulus die beiden Fragen: 

1. Eann das Ganze vindicirt werden? 

2. Eann die verbundene Sache aus dem Ganzen heraus- 
vindicirt werden? 

in umgekehrter Reihenfolge, als bisher. Was die Frage 2. 
anlangt, so lehrt der Jurist dasselbe, was in §. 5 gesagt ist 
Yon den quaecunque aliis iuncta sine adiecta accessionis loco 
cedunt; namlich dass sie quamdiu cohaerent nicht vindicirt 
werden konnen. Man darf sich durch die Art, wie die Worte 
^propter legem duodecim tabularum' vor dem zweiten 'nee' 
eingeschoben sind, nicht etwa verleiten lassen, die Nichtvindi- 
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cirbarkeit auf das Zwolftafelgesetz zurlickzufuhren. Dieselbe 
folgt, ebensogut wie fiir den Stein im Ring, auch fiir das 
tignum iunctum aus allgemeinem Rechtspriiicip^); auf das 
aJte Gesetz ist nur zurtickzuftlhren das Trennungsverbot, d. 
h. auch nicht etwa das V«rsagen der weit jtingeren actio ad 
exh., sondem uberhaupt nur die Uhzulassigkeit einer Nothi- 
gung zur Trennung etwa durch Eigenmacht oder magistrat- 
iiche Verfiigung^). 

Im zweiten Satze folgl nun die zweite Consequenz aus 
dem in den friiheren Theilen der Stelle von Paulus gegebenen 
Princip des *accessionis loco cedi% namlich der Satz, dass der 
Eigenthiimer des Hauses mit und in demselben auch die ce* 
menta vindiciren kann. Daran wird aber sofort die Frage 
gekniipft, welchen Einfluss eine Auflosung des Gebaudes auf 
das Eigenthumsverhaltniss hat. Ganz dieselbe, wie in §. 5 
die durch actio ad exh. erzwungene, dass namlich der prior 
dominus wiederum Vindicationsrecht erhalt. Und nun lehrt 
uns Paulus zu den beiden Satzen: 

1 . Der Eigenthiimer der Hauptsache wird Eigenthiimer 
des Ganzen. 

2. An der verbundenen Sache giebt es kein Eigenthum 
fiir den prior dominus — 

noch den weiteren Satz hinzu: 

3. Aber auch fiir den Eigenthiimer des Ganzen ist die 
verbundene Sache nicht Object besonderen Eigen- 
thums. 

Auf diesen Satz, welcher ganz auf demselben Grunde be- 
ruht, aus welchem das Eigenthum des prior dominus durch 



^) Anders beztiglich der Weinbergspfahle. Ganz treffend Wind- 
scheid §. 188 Anm. 15: „hier ist durch die Vorschrift der 12 Tafeln 
nicht der Loeldsungs-, sondem der Eigenthum sanspruch ausgeschlossen ; 
da die Verbindung keine feste ist, so verliert der Eigenthiimer derael- 
ben durch die Verbindung sein Eigenthum nicht**. Unzutreffend ist 
der Schluss, den Baron S. 40 vom eingepflanzteu Baum auf verbautes 
Material machen will. S. dariiber unten. 

«) Genauer redet Gai. 1. 7 §. 10 de acq. rer. dom. S. auch 1. 98 
§. 8 de solut. 

8* 
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die Verbindung aufhort (so dass Satz 2 und 3 beide als Con- 
sequenzen von Satz 1 erscheinen — ), ist es namlich zuriick- 
zufiihren^ dass singula cementa non usucapiuntur. 

Da es uns iibrigens bei unserer Deduction schliesslich 
nur auf den Satz 2 ankommt, so kann es hier fiiglich unter- 
lassen werden, den Punct 3 einer eingehenderen Erorterung 
zu unterziehn. Auch das auf Satz 1 und 2 beziigliche Quellen- 
material*) ausser unserer 1. 23 braucht nicht herbeigezogen 
zu werden, da es sachlich nichts mit dem Inhalt letzterer 
Stelle in Widerspruch Stehendes enthalt, auf das Schwanken 
in der Ausdrucksweise aber den wirklichen Entscheidungen 
gegeniiber kein Gewicht zu legen ist, 

§. 24. 

Fortsetzung. Griinde fiir die Constituirung der 

Trennungsklage. 

Durch die bisherigen Ausfiihrungen halte ich fiir sicher- 
gestellt, dass die Nothwendigkeit der actio ad exh. behufs 
nachfolgender Vindication trennbar verbundener Sachen sich 
erklart aus dem durch die Verbindung geschehenen Eigen- 
thumsverluste; femerhin auch, dass die Anwendbarkeit unse- 
rer Elage in dieser Function beruht auf dem sofortigen 
Wiedererwerb des Eigenthums nach erfolgter Trennung. 
Dabei verhehlen wir uns nun keineswegs, dass die Erkennt- 
niss dieses formell logischen Zusammenhangs uns nicht der 
Frage iiberheben kann nach der dogmatischen Begriindung, 
wie nach den juristisch-technischen Motiven, auf denen die 



^] S. bei Windscheid a. a. 0. Nur nebenbei sei bemerkt, dass 
nach 1. 27 §. 2, wo Procalus und Pegasus erklaren : suam cuiusque rem 
manere, ebendeshalb eine Exhibitionsklage auf Trennung nicht nothigist, 
sondem unmittelbar durch Vindication die Sache ausgetragen warden 
kann. A. M. GSppert a. a. 0. S. 92. Noch weniger kann von einer 
N5thigung die Trennungsklage vorauszuschicken die Bede sein bei me- 
chanischer Befestigung einer Sache an einer andern, welche nicht per- 
petui U8US causa, sondern zu irgend welchem yorubergehenden Zwecke 
geschieht (Gdppert S. 94). 
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Gestaltung des beregten Verhaltnisses durch die romische 
Jurisprudenz beruht^). 

Zunachst die dogmatische Begrundung. Man streitet^ ob 
die Herstellung einer uniuersitas rerum cohaerentium unter 
den Begriflf der Specification fallen konne^). Uns liegt fiir 
unsere Erorterung nur an Einem fur die Entscheidung in 
Betracht kommenden Momente. Darin miissen wir Fitting 
vollstandig zustimmen, dass die zusammengefiigten Bretter 
des Schrankes, die Steine des Schmuckes „zu Gunsten jener 
(des Schrankes, des Schmuckes) ihr selbstandiges Dasein ein- 
biissen und einstweilen bis zur Loslosurig von dem Ganzen 
nur noch als Theile und Eigenschaften desselben fortbestehn". 
Ausser den von P. angefiihrten Quellenausspriichen scheint 
uns vor AUem auch 1. 23 §. 5 fiir diese Auffassung ent- 
scheidend zu sein, wo Paulus darauf, dass das zur Heerde 
gekommene Viehstiick 'suam propriam speciem retinet', es 
stellt, dass 1) posse me gregem uindicare, quamuis aries tuus 
sit immixtus, und 2) te arietem uindicare posse; letzteres im 
ausgesprocl^nen Gegensatze zum bracchium additum, von 
welchem nicht mehr gesagt werden kann *tuum esse*. Des- 
halb also hat die Vindication des letzteren nicht Statt, weil 
derselbe nicht suam propriam speciem retinet, was Paulus 
dann noch einmal so ausdriickt^): quia tota statua uno 
spiritu continetur. 



*) Wer mOchte sich beruhigen mit der Auffassung von E inert 
p. 211 f. — nach welchem die rSmischen Juristen im Gefiihle, sich 
durch ihre Behandlung unserer Lehre von der wahren Gerechtigkeit 
entfernt zu haben, in der actio ad exh. gleichsam ein Correctiv gege- 
ben, ein Pilaster auf die Wunde des materiellen Unrechts zu legen 
gesucht hatten? 

«) Siehe fiir die Bejahung Fitting, Archiv f. civ. Prax. XLVIII 
S. 17 f., far die Vemeinung Bechmann das. Archiv XLVII S. 32 und 
in der Schrift uber Eigenthumserwerb durch Accession S. 48. Fiir 
Fitting Bremer, krit. Vierteljahrschr. X S. 39f. GSppert, iiber ein- 
heitl. u. s. w. Sachen S. 93. • 

3) Freilich in Verkennung des richtigen Sinnes (1. 30 de usurp.) 
dieses, wie jetzt Goppert iiberzeugerid nachgewiesen , stoischen Schul- 
ausdruckes. 



— 118 - 

Wir miissen in jenen Worten die Anschauung ausge- 
sprochen finden, dass die verbundene Sache durch die Ver- 
bindung aiifhort ein selbstandiges Eigenthuinsobject und da- 
mit fiir die juristische Auffassung eben eine eigene Sache 
zu sein. Bechmann schiebt zwischen die Begrifife „viii- 
dicirbare Sache" und ,,Eigenthumsobject" den dritten Begrifi 
„Werthobject" hinein ^). AUein was damit gewonnen sein soil, 
ist nicht zu erkennen. Wie dieromischen Juristen identifi- 
ciren die Ausdriicke: me rem uindicare posse — rem meam 
posse dici — me rei dominum esse — so thun auch wir am 
Besten die BegriflFe Vindicationsobject und Eigenthumsobject 
zu identificiren und keine Eintheilung der Eigenthumsobjecte 
in vindicirbare und nicht vindicirbare zu erfinden. 

Dass nun wirklich die verbundene Sache, weil sie ihre 
propria species veriiert, aufhort Vindications- also auch Eigen- 
thumsobject zu sein, dariiber hat, soviel wir wissen, unter den 
romischen Juristen von jeher Einigkeit bestanden. Ganz er- 
klarlicher Weise; denn auch dariiber, dass durch Untergang 
einer Sache auch alle daran bestandenen Eechtsverhaltnisse 
untergehn, ist man von vomherein ganz einig gewesen, und 
erst im Interesse der Frage, wem an, einer entstandenen noua 
species Eigenthum erwachsen soil, ist man dazu gekommen, 
jenen ersten Satz in Zweifel zu ziehn^). 

Bei der Einfiigung des Steins in den Schmuck, des Ra- 
des an den Wagen entsteht^aber nun weder eine noua spe- 
cies, noch kann uberhaupt die Frage nach dem rechtlichen 
Schicksale der zu einem blossen Sachbestandtheil gewordenen 
friiheren Sache Schwierigkeiten machen. Abgesehn von der 
moglicherweise zweifelhaften Qualitat von Haupt-, bezw. 
Nebensache, ist man auch in dieser Frage einig ge- 

') a. a. 0. S. 63: „Der Arm bleibt zwar Arm, aber er ist in Folge 
der Verbindung kein selbstandiges Werthobject, sondem das Stuck 
eines andem, zu dessen Vervollkommnung er dient. Erst durch die 
Lostrennung wird er wieder ein selbstandiges Werthobject und eine 
vindicirbare Saphe." Gegen derartige Distinctionen auch Bremer a. 
a. 0. S. 54 f. 

*) S. Naheres dariiber bei Fitting a. a. 0. S. 155. 159 f. 
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wesen, dahin namlich, dass der Eigenthiimer der Hauptsache 
Eigenthum am Ganzen behaupten und durchfiihren kann. 
Ebenso halten wir es, hier in Uebereinstimmung mit Bech- 
manu^ fiir unter den rom. Juristen ausgemacht, dass es an 
der verbundenen Sache auch fiir den Eigenthiimer des Gan- 
zen kein Sondereigenthum giebt, dass dieselbe vielmehr ledig- 
lich als Theil, Qualitat, Werthvermehrung des -Ganzen juri- 
stisch in Betracht kommt. Dabei nun, dass das Ganze vin- 
dicirt werden kann, miissen wir einsetzen, um zu erkennen, 
dass das Aufhoren des bisherigen Eigenthums an der ver- 
bundenen Sache, wie es vom Standpuncte des Untergangs als 
species dogmatisch gerechtfertigt, so auch vom juristisch-tech- 
nischen Standpuncte aus ganz das Richtige ist. 

Dass und warum der Vindication des Ganzen gegeniiber 
dem beklagten Besitzer nicht die Berufung darauf gestattet 
sein kann, es sei mit dem Ganzen die Sache eines Dritten 
verbunden worden — ist naheliegend und von Bechmann 
gut auseinandergesetzt^). Soil jeder Besitzer meines Eings 
das Recht haben den Stein herauszulosen und zu behalten, 
weil in den Ring der einem beliebigen Dritten gehorige Stein 
gefasst worden ist? 

Will man das aber vermeiden, so liegt doch Nichts naher, 
als eben dem verbundenen Steine die Eigenschaft als selb- 
standiges Eigenthumsobject abzusprechen, neben dem anulum 
A'. A', esse ein gemmam Sempronii esse filr unmoglich zu 
erklaren. Denn ware es moglich, warum soUte sich Beklag- 
ter nicht darauf berufen diirfen? Ware es weniger wahr, 
wenn N*. N*. behauptet, Sempronius sei Eigenthiimer der 
gemma, also nicht A*. A\, als wenn dies etwa der belangte 
Sempronius selbst behauptet? Wahfend bei der Vindication 
von uniuersitates rerum distantium so viel Eigenthumsfragen 
zu entscheiden, als Stiicke vorhanden sind^), so ist hingegen 



OS. 48ff. 

*) Siehe dariiber unsere Auseinandersetzung in der krit. Viertel- 
jahrschr. X S. 333 und GOppert a. a. S. 100. Wie Bich ubrigens 
G. die nach ihm (S. 102) nOthige Specialbezeichnung bei Cumulativ- 
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fiir die uniuersitas rerum cohaerentium die Eigenthumsfrage 
immer nur eine. Dort, bei der Heerde, erlangt Klager Re- 
stitution der ihm nicht gehorigen Stucke nicht, weder von 
einem Besitzer, dem letztere ebenfalls nicht eigenthumlich 
gehoren, noch von demjenigen, dem der aries immixtus ge- 
hort. Hier, bei der uniuersitas rerum cohaerentium, schlagt 
die auf das Ganze gerichtete intentio umgekehrt einem Jeden 
gegeniiber dergestalt durch, dass sie fiir Jeden eine aufs 
Ganze gerichtete Restitutionspflicht begriindet, auch fur den- 
jenigen Besitzer, dessen Sache zum Bestandtheil des Ganzen 
geworden ist*). Auch ihm gegeniiber ist es wahr, anulum 
meum esse, und von diesem meum esse werden alle Theile 
des Rings, auch die hineingefugte gemma, ergriffen; es ist 
. neben dem anulum A'. A', esse auch kein gemmam N'. K\ 
esse denkbar. So halt die Jurisprudenz die Consequenz 
des Eigenthumsbegriffs, die absolute Bedeutung des rem 
meam esse, fest. 

Das ist die eine Seite des durch die Verbindung be- 
griindeten Rechtsverhaltnisses. Wenden wir uns zur zweiten. 

Durch Zerlegung der uniu. rer. coh. kann die ehemals 
selbstandige, dann zur blossen Theilsache degradirte Sache 
wiederum ihre propria species erhalten. Es entsteht insofem 
ein bisher nicht vorhandenes, selbstandiges Eigenthumsobject, 
also zugleich die Prage, wer Eigenthiimer desselben werden 
soil? Eine nova species, eine begrifflich neue Sache, liegt 
nicht vor, die Sache ist mit der vor der Verbindung im Eigen- 
thum gestandenen voUkommen identisch. Daher natiirlich 
kein Erwerb fiir den Zerlegenden. Ebensowenig kann von 
einem Entstandensein des abgelosten Theiles aus oder durch 
das ehemalige Ganze die Rede sein ; daher auch kein Erwerb 



vindicationen z. B. von nummi, ruina u. s. w. denkt, bleibt mir beilau- 
fig bemerkt zweifelhaft. Und hatte es, wenn die vestimenta in 1. 6 de 
r. u. alle speciell zu bezeitjhnen war en, dann Sinn, die Angabe der Zahl 
noch besonders zu verlangen? 

*) Letzteres wird im nachsten §, welcher sich mit dem ius tollendi 
beschaftigt, nachgewiesen werden. 
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filr den Eigenthiimer des Ganzen. Vielmehr wird durch die 
Trennung Eigenthiiraer, wer es vor der Verbindung gewesen 
ist. Vom natiirlich - stofflichen Gesichtspuncte aus ware die 
Sache durch die Verbindung gar nicht aus dem alten Eigen- 
thume herausgekommen. Vom begrifflich-juristischen Stand- 
puncte st^llt sich die Entscheidung fiir die Zeit der dauern- 
den Verbindung anders. Fiir die Zeit nach der Trennung 
fiihren beide Gesichtspuncte zu demselben Resultate, namlich 
zum Zurtickfallen der Sache an den prior dominus. 

Soil aber dieser prior dominus warten miissen, bis Trennung 
vielleicht zufallig oder freiwillig durch den Eigenthiimer des 
Ganzen geschieht? Soil er jener consequenten Durchfiihrung 
des anulum A^ A', esse zu Liebe ohne materiellen Rechts- 
grund vielleicht definitiv um sein Eigenthum kommen? Das 
hat kein Jurist gewoUt; aber um es zu vermeiden ist nicht 
jene Consequenz gebrochen, das anulum meum esse zu einem 
Begriflfe von relativer Bedeutung degradirt worden ^), sondern 
man hat in der actio ad exh. einerseits ein oflfensives, im 
ius toUendi andrerseits ein defensives Rechtsmittel gefunden, 
bezw. aufgestellt, welches in voUkommen befriedigender Weise 
dem prior dominus zu seinem Rechte verhilft^). 

.Dass und ihwiefem die actio diese Function erfiillt, ist 
schon gezeigt worden. Dass das ius toUendi nichts Anderes 



^) Darauf lauft die Auffassung von Bechmaun hinaus a. a. 0. 8. 50: 
„Damit sie (die Verbindung) erhalten bleibe, zieht die eigene Sache 
auch die damit zusammengefiigte fremde vom nicht berechtigten Be- 
sitzer weg; die Verbindung iiberwindet die einfache Negation des Be- 
sitzers, dass eine oder einige von den verbundenen Sachen dem Vin- 
dicanten fremd seien ; sie verschafft also in diesem Sinne dem letzteren 
ein relatives Recht auch in Beziehung auf die fremde Sache u. s. w.** 

*) Es giebt bekanntlich noch andere Falle, dass Sachen, die in's 
Eigenthum eines Andern gekommen, Einem doch nicht entgehn soUen. 
So usucapirte Erbschaftssachen dem wahren Erben nach dem Princip 
des SC. luuentianum, ferner die dem bon. fid. poss. zugefallnen fruc- 
tus exstantes dem siegreichen Vindicanteh der Muttersache. Auch in 
diesen Fallen wird aber nicht geholfen durch Statuirung eines relati- 
ven Eigenthumsrechts, sondern es wird die Restitution als Gegenstand 
einer obligationsartigen zur causa rei gehdrigen Leistung aufgefasst. 
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ist als eine exceptio ad separandum, welcher ganz analoge 
Gesichtspuncte zu Grunde liegen, wie del- actio ad sepa- 
randum, soil im folgenden § nachgewiesen werden. 

Hier noch die Beinerkung, dass der vertretenen Anschau^ 
ung vom interimistischen Eigenthumsverluste an der yer- 
bundenen Sache auch vom rein practischen Standpijpcte nicht 
das Mindeste entgegensteht. Dernburg*) findet die Ansicht 
von der Portdauer des Sondereigenthums wahrend der Ver- 
bindung natiirlicher und practischer wegen der Moglichkeit 
der Verpfandung des noch verbundenen Theiles als bereits 
presenter Sache. AUein warum soil nicht anticipirende Pfand- 
bestellung; also Entstehen des Pfandrechts im Momente der 
Trennung mit Rangirung vom Tage der Verpfandung an 
geniigen^)? Ja es konnte nach unserer Anschauung auch 
schon vor der Trejinung eine solche Pfandbestellung wirk- 
sam geltend gemacht, die Entstehung des Pfandrechts vom 
Interessenten herbeigefiihrt werden^). Wenn namlich zur Com- 
petenz der actio hypothecaria sonst weiter Nichts fehlt, als 
die Trennung des Steins vom Ringe, so hat der Anwarter 
des Pfandrechts sofort actio ad exhibendum gegen jedweden 
Besitzer des Binges und bringt eben durch die erzwungene 
Trennung sein zukiinftiges Pfandrecht zur Existenz. Denn 
daran kann kein Zweifel sein, dass nicht nur auf Grund einer 
futura uindicatio, sondern auch einer futura confessoria, hy- 
pothecaria mit unserem Rechtsmittel ad separandum geklagt 
werden kann, obgleich allerdings ein solcher Fall in den 
Quellen nicht erwahnt ist 

Es soil liberhaupt die actio ad separandum gewissermas- 
sen die Bedeutung einer in integrum restitutio haben^ die 
durch die Verbindung bewirkte Rechtsveranderung so gut als 



^) Pfandr. II S. 563 Anm. 11. 

*) Dernburg I §. 29. 

3) Hierbei ist von Baumaterialien wegen des Trennungsverbotes 
abzusehen und an andere F^lle trennbarer Verbindung zu denken — 
wo allerdings eine Verpfandung des Verbundenen kaum leicht vor- 
kommen wird. 
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ungeschehn machen. Die Trennungsklage, obwohl nicht in 
der processualischen Form der in rem actio auftretend, er- 
scheint doch^ wie sie die letztere als designirtes indicium di- 
rectum in sich aufnimmt^ so^auch materiell genommen als 
gegenwartige Wirkung zukiinftigen Eigenthums. Von diesem 
Gesichtspuncte aus lasst sich, unseres Erachtens, nicht be- 
zweifeln, dass die actio ad separandum im Concurse der 
Eigenthumsklage gleichzustellen ist. Obwphl ein Eigenthums- 
erwerb erst als Resultat der actio ad exh. erwachst, so wird 
doch der Exhibitionsberechtigte nicht am Concurse Theil zu 
nehmen brauchen, sondern als sogen. Separatist ex iure do- 
minii Ausscheidung des Objects der futura in rem actio aus 
der Masse durchsetzen konnen. 

Ganz ebenso stellt sich das Verhaltniss beim Wahllegat, 
wenn vor Ausiibung der Wahl der Erbe in Concurs geriethe. 
Hier ware dem Legatar gewiss das Recht nicht abzusprechen, 
als Separatist sich eine der zur Wahl gestellten Sachen her- 
auszuvindiciren, bezw. die Wahl und Vindication durch actio 
ad exh. anzubahnen. Und doch wird Niemand laugnen mo- 
gen, dass vor Ausiibung der Wahl, beim Ausbruche des Con- 
curses, alle Wahlstiicke Eigenthum des Erben waren. Wird 
einmal aus friiher entwickelten Griinden ein gegenwartiger 
Nichteigenthlimer als uindicaturus zur actio ad exh. zugelas- 
sen, so kann man ihn dann auch in der beregten Beziehung 
ohne Bedenken einem auf Grund gegenwartigen Eigenthums 
auf Exhibition' Klagenden gleichstellen. 

§. 25. 
Das ius tollendi des Vindicationsbeklagten. 

Um zu erkennen, dass das ius tollendi, welches ein auf 
Restitution belangter Besitzer beziiglich auf die Sache ge- 
machter Verwendungen geltend machen kann, auf demselben. 
Principe beruht, wie die actio ad separandum, miissen wir 
die Voraussetzungen jenes Rechts genau festzustellen suchen. 

Zunachst ist davon auszugehn, dass das ius tollendi nicht 
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etwa als eine Art Selbsthtilfe, ein eigenmachtiges Wegneh- 
men einer dem Wegnehmenden zu Eigenthum g^ehorenden 
Sache erscheint, sondern vielmehr als ein durch exceptio 
doli geltend fu machender rechtlicher Anspruch'). Die dem 
Verwendenden gehorige Sache ist durch Verbindung mit der 
von ihm zu restituirenden Sache Theil der letzteren, Theil 
einer fremden Sache geworden; eigenmachtige Trennung er- 
schiene als Vergreifen an einer fremden, namlich der zu re- 
stituirenden Sache. Erst durch den richterlichen Ausspruch, 
es stehe dem Besitzer ius toUendi zu, wird letzterer zur Los- 
trennung und Zuriickbehaltung ermachtigt^). Das geht schon 
daraus hervor, dass die Ausiibung des ius toUendi gewisse 
rechtliche Voraussetzungen hat, deren Vorhandensein richter- 
licher Constatirung bedarf. So 'muss der Miether, welcher 
das gemiethete Haus mit einer Thtir versehen hat und sie 
wieder herausnehmen will, mit der actio ex conducto klagen 
ut ei toUere liceat^). Der Eigenthiimer des Hauses ist ver- 
pflichtet zum pati tollere*). 

Also ein in der Defensive auftretender Eechtsanspruch 
ist das ius tollendi. Was ist, so fragen wir weiter, sein 
Grund? Vielleicht das *nemo cum damno alterius locupletior 
fieri debet' ^)? 

Eines Besseren belehrt uns TJlpian in 1. 9 de impens. : 

Pro uoluptariis impensis, nisi parata sit mulier pati 

maritum toUentem, exactionem patitur. nam si uult habere 

mulier, reddere ea quae impensa sunt debet marito : aut si 

non uult, pati debet toUentem, si modo recipiant separa- 



*) Leist, civil. Studien II S. 58. 

*) Concedendum est ut toUat — 1. 37 de r. u. permittendum est 
1. 9 de impens. — licentia permittitur c. 6 de r. u, — sufficit tibi per- 
mitti 1. 38 de r. u. — potefetas fieret tollendorum eorum rell. 1. 39 de 
hered. pet 

3) 1. 19 §. 4 locat. cf. 1. 59 de r. u. 1. 39 eOd. 

'*) 1. 9 de impens.: pati debet toUentem. 

5) So in weiter Ausfuhrung Sell in seinen Jahrbb. Ill Nr. 8. An- 
ders die naturalis ratio von Leist a. a. 0. ff., dessen (siehe besonders 
S. 41) Auffassung sich mit der hier vorzutragenden vereinigen lilsst. 
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tionem: ceterum si non recipiant, relinquendae sunt: ita 
enim permittendum est marito auferre omatum quern po- 
suit, si futurum est eius quod abstuUt 

Diese letzteren Worte haben altere Juristen so be- 
fremdet^ dass man gegen alle handschriftliche Beglaubigung 
statt ^futurum est' lesen woUte ^profuturum est"). In neue- 
ren ausfiihrlichen Behandlungen der Impensenlehre^) ist diese 
Schlussphrase der 1. 9 libersehn oder wenigstens nicht betont 
und berilcksichtigt worden. 

Und doch fallt die in jenen Worten ausgesprochene Vor- 
aussetzung keineswegs zusammen mit der andern^ dass die 
Wegnahme ftir den Besitzer von Nutzen sei. Wer z. B. ein 
Grundstiick mit Baumen, Gestrauchen u. s. w. bepflanzt hat, 
dem steht nach 1. 9 keineswegs ein ius toUendi beziiglich 
dieser eingepflanzten Gegenstande zu, da er sein Eigentlium 
an ihnen definitiv verloren hat, also hier nicht futurum est 
eius quod abstulerit. Wohl aber konnte die Wegnahme in 
solchen Fallen einen bedeutenden Vortheil gewahren^). Ein 
weiterer Fall, in welchem die Schlussworte der 1. 9 eingrei- 
fen, ware der, dass Jemand auf dem von ihm besessenen 
fremden Grunde mit den Materialien Dritter gebaut hatte. 
Hier steht ihm, wenn er auch an der Wegnahme des Gebau- 
des Interesse hatte, etwa des Lichts oder der Sonne wegen, 
doeh kein ius toUendi zu, wiederum eben weil non futurum 
est eius quod abstulit. ' — 

Hinter dem Anspruche auf Wegnahme muss — das be- 
weist unsere Stelle — ein durch die Trennung erwachsendes 
dingliches Recht an der getrennten Sache stehn, gerade wie 



*) Z. B. in der Digestenausgabe Paris ap. Corolara Guillard 1548 ff. 

*) So von Sell und Leist. Dagegen fiihrt Schmidt Handb. I 
§. 15 S. 342 als Voraussetzung des ins tollendi auf: wenn die Neben- 
sache nach erfolgter Losirennung in das Eigenthum des Beklagten zu- 
ruckfallt. 

') Wo Anwendungen des ius tollendi vorkommen, erscheinen im- 
mer nur Baumaterialicn als Gegenstande desselben, obwohl sonst auch 
Anpflanzungen, uiridia, als impeilsae uoluptariae erwahnt werden. 1. 37. 
38 de r. u. 1. 32 de adminislr. tut. 1. 19 §. 4 loc. — 1. 79 §. 2 de u. s. 



— 126 — 

> 

hinter der actio ad separandum das futurum iudicium. Nur 
dass naturlich beim ius toUendi nicht von einer futura actio 
die Rede sein kann, da es sich um Behalten des Losgetrenn- 
ten handelt. Es geschieht kraft der exceptio doli, dass der 
iudex unter den Voraussetzungen des ius toUendi auch die 
hinter demselben stehende Anwartschaft auf Eigenthumser- 
werb zu prtifen hat. 

DasS; wo etwa das durch toUere entstehende Eigenthum 
ohne jeden reellen Vortheil fiir den Erwerber ware^), das 
ius toUendi wegfallt, ist ganz derselbe Rechtssatz^ nach wel- 
chem der arbiter ad exh. absolviren muss, wenn er findet 
actoris non interesse exhiberi^). 

Ist nun in den angefiihrten Beziehungen das ius toUendi 
nichts Anderes, als ein exceptivisch geltend gemachter An- 
spruch ad separandum^ so ergeben sich aUerdings daraus; dass 
das arbitrium ad toUendum nicht selbstandig auftritt, sondern 
mit dem arbitrium restituendi der uindicatio zusammenfaUt, 
gewisse Modificationen. 

Da in erster Linie die Restitutionspflicht steht, so ist 
das ius toUendi nur insoweit wirksam, als durch die Tren- 
nung die zu restituirende Hauptsache nicht schlechter werden 
wird, als sie vor der Verbindung gewesen ist. Dass der mit 
der uindicatio besiegte Besitzer selbst die Verbindung vor- 
genommen hat, soil dem siegenden Eigenthiimer keinesfalls 
zum Nachtheile ausschlagen, sondern wo Trennung sine dis- 
pendio domini nicht moglich ist, leidet unter dieser Collision 
der Interessen fiiglich derjenige, durch dessen Handlung die 
Collision veranlasst wurde^). 

Eine zweite Modification erleidet der Trennungsanspruch, 
wenn er exceptivisch als ius toUendi auftritt; darin, dass dies- 



*) 1. 38 de r. u. — si tectorium puta, quod induxeris, picturasque 
corradere uelis, nihil laturus nisi ut officias. — 

*) Auf ein abstractes Verbot der Chicane (Sell a. a. O. S. 334) ist 
deswegen jene Bestimmung ebensowenig zuriickzufuhren , als das Er- 
forderniss des klagerischen Interesse bei der actio ad exh. 

3) Vgl. auch Leist a. a. 0. S. 60. 
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falls dem Eigenthumer des Ganzen das Recht zusteht^ den 
die Trennung Fordernden abzufinden durch einfachen Ersatz 
desseii; was das Besultat der Wegnahme dem sie Verlangen- 
den werth sein wiirde ^). Ein solches Abimdungsrecht hat der 
mit actio ad exh. Belangte nicht^ sondem wird durch iusiuran- 
dum in litem bezw. direct zur Naturalexhibition gezwungen. 
Auch diese Abschwachung des Trennungsanspruchs lasst sich 
in ganz ahnlicher Weise erklaren und rechtfertigen. Die 
Sache wird haufig so liegen, dass durch die Wegnahme dem 
Ganzen weit mehr geschadet wird, als der Wegnehniende ge- 
winnt. Hat nun der zur Restitution des Ganzen principiell 
Verpflichtete — es ist ja wahr earn (totam) rem A'. A', esse 
— die Verbindung selbst vorgenommen, so soil er die durch 
ihn selbst geschafifene Situation nicht zu einer far ihn nutz- 
losen Werthvemichtung zu missbrauchen berechtigt sein. 
Das arbitrium ad restituendum zieht das arbitrium ad tollen- 
dum dergestalt an sich, dass eine billige Ausgleichung der 
coUidirenden Interessen vermittelt wird. 

§. 26. 

Besonders bezuglich des Anspruchs auf Exhibition 

von Urkunden. 

Bisher haben wir als indicium directum der act. ad exh. 
nur Klagen aus dinglichenRechten kennen gelernt. Ehe wir nun 
die Frage beantworten, welche andere Klagen zu dieser Func- 
tion geeignet sind, wenden wir uns zu dem von manchen Rechts- 
lehrem vertretenen Satze, dass fiir die Klage auf Vorweisung 
von Urkunden gar kein indicium directum verlangt werde^). 



1. 38 cit. 

') Z. 6. Windscheid Pand. §. 474: ^B^sonderes ist bestiinmt iiber 
die Verpfiichtung zur Vorweisung von Urkunden: Vorweisung einer 
in den Handen eines Andern befindlicben Urkunde kann Jemand schon 
auf Grund davon verlangen, dass die Urkunde eine Bekundung uber 
eine Thatsache enthalt, welche auf die Gestaltung seiner VermOgens- 
yerhaltnisse eingewirkt hat*^ Z i e b ar t h , Bealexecution und Obligation 
S. 91. Briegleb, vermischte Abhandlgg. S. 104. Einert §. 31. Die 
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Wir versuchen diesen Punct an dieser Stelle zu erledigen, 
weil, um das Resultat der Untersuchung gleich vorauszu- 
schicken, erhellen wird, dass in alien Quellenstellen, durcH 
welche man jenen Satz begriinden will, sich entweder eine 
petitorische Klage als directa actio nachweisen lasst, oder 
ioch ein ganz specieller, aus der romischen Eigenthumstheo- 
rie zu erklarender Rechtsatz vorliegt,* welcher zur Begrun- 
dung eines allgemeinen Princips untauglich erscheint. 

Beginnen wir mit der wichtigsten hier in Betracht kom- 
menden Stelle 1. 3 §. 14 ad exh. Ulp. ^). Warum im Falle 
dieser Stelle die Formel der actio ad exh. versagt, wissen 
wir schon^). AUein fiir die materiell rechtliche Frage, ob 
im gegebenen Falle Exhibition erzwungen werden kann, ist 
es gleichgtiltig, ob actio ad exh. oder actio in factum mit 
diesem Resultate gegeben wird. Es fragt sich vielmehr, wor- 
auf hier die aequitas exhibendi zu stellen ist und wie weit 
ihr Gebot reichen soil. Soil ganz allgemein Jeder, der ain 
der Vorweisung von rationes vermogensrechtlich .interessirt 
ist, aus ihnen fiir seine Vermogensverhaltnisse wichtige That- 
sachen entnehmen kann, Anspruch auf Vorweisung haben, 
oder beruht die Entscheidung auf einem speciellen, der Er- 
orterung Julians zu entnehmenden Grunde? 



Frage verdient um so mehr eine griindliche Prufung, als die Lehre 
Yon der Exhibitionspflicht bekanntlich dem processualischen Institute 
der Urkundenedition zu Grunde gelegt. wird. S. z. B. Bayer, Vor- 
trage uber d. gem. ordentl. CPr. zu Martin §. 316 (S. 583 7. Aufl.). 
Mittermaier, iiber die Grunde der Verpflichtung zur Edition von 
Urkunden §. 6. 7. 

i) Abgedruckt oben S. 13. 

*)- S. oben S. 14 und S. 31 f. Einert a. a. 0. meint, Ulpian ver- 
sage die actio ad exh. aus dem Grunde, weil die Exhibition der rationes 
nicht Behufs einer anzustelleuden Klage, bei welcher sie etwa als Beweis- 
mittel dienen sollten, sondern aus irgend einem andem Grunde begehrt 
werde. AUein Ulp. stellt die Deficienz des Rechtsmittels auf die Nicht- 
existenz einer Vindication, deren Object die rationes selbst w^ren. 
Einert kommt zu dieser ganz unhaltbaren Distinction, um dem ver- 
meintlichen (siehe unten) Widerspruche der 1. 3 §. 14 rait c. 4. 6 ad 
exh. zu entgehn. 
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Der Mann hat einen Sklaven der Prau als seinen Rech- 
nungsfuhrer verwendet; dieser hat nun bei Ausfiihrung seiner 
Arbeit der Frau gehoriges Schreibmaterial benutzt. Nach 
den Grundsatzen des Eigenthumserwerbs durch Verbindung 
gehort die charta mit darauf geschriebenen rationes nicht 
dem Manne, sondem der Frau^). Weder von der Frau, noch 
von einem dritteri Besitzer kann der Ehemann die Rechnungs- 
biicher vindiciren. Daruber herrscht bekanntlich Einstimmig- 
keit unter den romisehen Juristen^). So consequent nun 
diese Entscheidung voni Standpuncte der Accessionstheorie 
auch sein mag, so kann sie doch zu Resultaten fiihren, welche 
den Bedurfnissen und Anschauungen des Lebens keineswegs 
gentigen. Bekanntlich drangte die Consequenz jener Theorie 
manche Juristen dahin, aucb das Eigenthum am Gem aide dem 
an der tabula folgen zu lassen. Hier ist aber diese Conse- 
quenz schliesslich Aicht durchgedrungen, sei es dass der Ge- 
sichtsptinct der Specification^), oder die Riicksicht auf den 
hohem Werth der Malerei, oder endlich „ein erster Keim 
einer Anerkennung des sog. geistigen Eigenthunas" dabei 
maassgebend gewesen iat^). Wie kommt es nun, fragt man 
billig, dass beziiglich der Schrift sich kein derartiges Beden- 
ken auch nur geregt zu haben scheint, wahrend doch unsere 
heutige Auffassung gewiss z. B. an einem auf fremdes Pa- 
pier geschriebenen Briefe das Eigenthum dem Schreiber zu- 
spricht*^)? Vielleicht liegt die Erklarung im Folgenden. 



*) Gleichgiiltig let der Umstand, dass der Bechnungsfuhrer seruus 
uzoris war. 

') Ausser Julian und Ulpian in unserer Stella Gaius 11, 77 und 1. 9 
§.1.2 de acq. rer. dom. und Paulus 1. 23 §. 3 de r. u. §. 33 I. de rer. diu. 

^) Keller, Pand. §. 140. BScking, Pand. II §. 152 n. 67. §. 154 
n. 26. Arndts, Pand. §. 152. 3. Gegen die Anwendung der Accessions- 
theorie auf djesen Fall Bechmatin, Eigenthumserwerb durcb Acces- 
sion S. 73 ff., dessen Auffassung — „das Gem§,lde ist keine Sache" — 
^Vindication ohne Eigenthum** — wir nicht zustimmen kdnnen. 

<) Fitting, Arch. f. civ. Prax. XLVIII 19. S. 26. 

'^) Puchta, Pand. §. 164. Instit. §. 242 n. 9. Arndts, Pand. §. 152 
Aum. 3, und die daselbst Angefuhrten. Sachs. 5G6. §. 262. 

Ukmxliub, die Exbibitiouspiiicht. 9 
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Unseres Erachtens ist die romische Jurisprudenz trotz 
des Respects der Institutionenverfasser vor Apelles und Par- 
rhasius iiber den Gesichtspunct des materiellen Werthes 
nicht hinausgekommen. Das einzige Mai, wo ein Grund an- 
gegeben wird fiir den Erwerb des Malers, erscheint als sol- 
cher das pretium picturae^), und auch in §. 33 Inst, steckt 
hinter deni *uilissinia tabula' dieselbe Auffassung. 

Wie steht es nun in dieser Beziehung mit der Schrift? 
Wann hat das Geschriebene einen materiellen, einen Geld- 
werth? Carmen, historia, oratio^) haben keinen; schon des- 
halb, weil das Geschriebene zum zweiten Male auf anderes 
Material geschrieben werden kann; das Schreiben ist hierbei 
das Wenigste, ganz im Gegensatze zum Malen, bei welchem 
sich der Inhalt von^ der Ausfiihrung nicht trennen lasst^). 
Hochstens fallt das Beschreiben unter den Begriflf der im- 
pensae ^). 

Doch giebt es einen Fall, wo das Geschriebene wenn 
auch keinen objectiven Vermogenswerth hat, so doch Gegen- 
stand eines subj^ctiv vermogensrechtlichen Interesses ist. So 
bei gefiihrten Rechnungsbiichem (rationes), welche einerseiis 
zur Geltendmachung bezw. Abwicklung wichtiger Vermogens- 
interessen erforderlich, andererseits als unersetzliche Hiilfs- 
mittel des Gedachtnisses und Evidenthaltens nicht beliebig 
zum zweiten Male geschrieben werden konnen. Ebenso steht 
es bei Beweisurkunden. Sind nun solche rationes oder in- 
strumenta auf fremdes Material geschrieben, sollte man dann 
etwa dem Schreiber an der Schrift Eigenthum geben, wie 
dem Maler am Gemalde? Das ware eine unniitze Ausnahme 
gewesen. Unndtz, denn dem Interesse des Schreibers ge- 



1) 1. 23 §. 3 de r. u. 

^) ]. 9 §. 2 de acq. r. d. An Schriftstellerhonorar denkt GaiuB 
uicht, ebeiiBOweiiig an einen Wertli der Schrift als buchhandlerische 
Waare. 

*) Bruns, in der Encyclop. d. Rechtswiss. herausg. von v. Holtzen- 
dorff I S. 300; — „weil beim Schreiben der ideelle Inhalt vom Mate- 
rial getrennt werden kann, beim Gemalde nicht.** — 

^) Aureae litterae Gai. II, 77. 
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schieht voUstandig Geniige, wenn ihm Einsicht und Moglich- 
keit des Abschreibens, hochstens Benutzung der Urschrift vor 
Gericht gewahrt wird. Diesen Ausweg nun trifffc unsere Stelle, 
indem ein6 actio in factum mit dem Resultate der actio 
ad exh. gewahrt wird. Es erscheint somit das Gewahren 
dieses Rechtsmittels als Ausgleichung einer im gegebenen 
Falle aus der consequenten Durchfuhrung der romischen Ac- 
cessionstheorie erwachsenden Harte. 

Es ist demnach ganz unzulassig; aus unserer Stelle das 
oben mit den Worten Windscheid's ^) angegebene allgemeine 
Princip erschliessen zu woUen. Nur dass ich, oder mein 
Rechnungsftihrer (Stellvertreter) die Rechnung, meine 
Rechnung (Urkunde) auf fremdes Material geschrieben, soil 
mir Nichts schaden, die Schri£t nicht fur mich unbenutzbar 
machen. Mehr sagt die Stelle mit keinem Worte. Wenn 
heut zu Tage der Schreiber Eigenthum am Geschriebenen 
erwirbt, wie nach Art. 252 des Sachs. BGB., so fallt Grund 
und Boden hinweg, auf welchem die Ausnahme steht, da 
nunmehr der Ehemann im Pall der 1. 3 §. 14 zur uindicatio, 
also auch zur actio ad exh. legitimirt erscheint. 

Man wird also vom Standpuncte des romischen Rechts 
sagen miissen: Wo lediglich der Umstand, dass auf fremdes 
Material geschrieben wurde, den Eigenthumserwerb des Schrei- 
bers an der Schrift verhindert, soil derselbe einen Anspruch 
auf Exhibition haben. Ist aber eine Urkunde gar nicht von 
mir oder in meinem Auftrage fiir mich geschrieben, dann 
kann das grosste Interesse, welches ich habe sie einzusehn, 
mir keinen Anspruch auf Exhibition verleihen^). 



') S. 127. Anm. ?. 

*) Auch V. Vangerow, Pand. Ill §. 708 I Anm. 3., scheint noch 
zu weit zu gehn oder sich wenigstens etwas uubeBtimmt auszudriicken, 
wenn er sagt, die aequitas exhibitionis fuhre zu einer actio in factum 
namentlicb dann, wenn eine Urkunde in unsern Angelegenhei- 
ten angefertigt ist. Die Aufzeichnungen z. B. meines Qe8cb3,ffcs- 
ireundes beziiglicb eines zwiscben uns Beiden bestebenden Gescb^fts- 
verbaltnisses babe icb nacb 1. 3 §. 14 einzusebn nicbt das Recbt, ob- 
wobl das GescbJift als ,, meine Angel egenheit" sicb bezeicbnen liesse. 

9* 
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Es werden noch eine Anzahl anderer Stellen angefuhrt, 
in welchen auf Vorweisung von Urkunden, die nicht im Ei- 
genthume des Desideranten stehn^ ein Klagrecht anerkannt 
sein soil; und zwar sogar die actio ad exh. selbst. Allein 
keine dieser Stellen enthalt etwas Derartiges. 
Zunachst 1. 18 ad exh. Ulp. : 

Solutione chirographo inani facto et pignoribus libera- 
tis nihilo minus creditor, ut instrumenta ad eum contrac- 
tum pertinentia ab alio quam debitore exhibeantur, agere 
potest*). 
Jedermann sieht, dass der creditor Eigenthiimer der Do- 
cumente ist. Zweifel konnten hochstens aufgeworfen werden, 
worin einerseits das materielle Interesse des Glaubigers be- 
steht, und andrerseits, warum nicht auch vom Schuldner Ex- 
hibition verlangt werden kann. Beide Fragen sind langst 
geniigend beantwortet^). 

Anders steht es mit c. 9 ad exh. Diocl. et Max.^): 

Si ex quocunque contractu apud praesidem prouinciae 

iure debitum cui oportuerat te reddidisse probaueris, chiro- 

grapha tua, ex quibus iam nihil peti potest, et insianmenta 

ad eum contractum pertinentia tibi, naturaliter liberatio- 

nem conseeuto, exhiberi ac reddi iubebit. 

Hier ist der befriedigte Glaubiger Eigenthumer der Urkun- 

den^), und auf Rtickgabe derselben geht condictio sine 

causa. Dass die Ruckgabe bezeichnet wird als exhiberi ac 

reddi, kann keinesfalls bewegen an eine actio ad exh. zu 



Die von uns vertheidigte engere Auffassung der Entscheidung unserer 
Stella findet sich bei Keller, Pand. §. 382. 2, a gegen GSschen. Auch 
schon bei Donell §.17. Ebenso Sintenis, Civilr. II § 127 S. 779 bei 
Anm. 18. S. 776 Anm. 5. 

*) Ueber die Grundlosigkeit der Conjectur von Cuiac. obseru. IX, 7, 
welcher statt creditor lesen "W^oilte debitor und umgekehrt, s. Gliick, 
Comm. XI S. 196 f. Einert p. 196 sq. 

«) Gliick a. a. 0. 

5) Auf welche Stelle sich u. A. auch Windscheid, Pand. §. 474 
Anm. 21, beruft. 

*) Chirographa tua, die von dir ausgestellten Handechriften. 
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denken. Selbst wenn^ nicht schon durch die Verbindung der 
beiden Worte die Natur der Verpflichtuhg als auf Zuruck- 
libertragung von Eigenthum gerichtet characterisirt wtirde, 
sondem exhiberi allein stande, ware zu bedenken, dass dieser 
Ausdruck zuweilen gleichbedeutend gebraucht wird mit tra- 
dere*), wie unser „gewahren"'^), insonderheit auch mit red- 
dere rationes ^). Die Verfasser des codex haben das Rescript 
lediglich wegen des darin vorkommenden Wortes exhiberi in 
den Titel ad exh. aufgenommen ^). 

Man beruft sich ferner^) auf zwei Rescripte, in welchen 
ein Anspruch auf Exhibition von Urkunden, die Desiderant 
nicht als Eigenthiimer beanspruchen kann^ anerkannt sein 
soil, namlich auf c. 4 ad exh. Alexander (230 p. Ch.) : 

Non ignorabit index, instrumenta tui iuris, quae penes 
diuersam partem fuisse probaueris, si ab eisdem non ex- 
hibeantur, iurisiurandi in litem facultatem deferri tibi 
oportere. 
und c. 6 eod. Philippus (244 p. Ch.): 

Instrumenta ad ius tuum pertinentia partem diuersam 

inuasisse asseuerans, si quidem crimen intendis, solemnibus 

accusationibus impletis fidem asseuerationi tuae facito, sin 

uero ad exhibendum intendis, iudiciorum more experire. 

In der That, hiesse ^instrumenta tui iuris' so viel als 

„Urkunden iiber dein Recht" — und ^instrumenta ad ius 

tuum pertinentia' so viel als „Urkunden, welche sich auf dein 

Recht beziehn", so miisste allerdings behauptet werden, dass 



*) z. B. 1. 47 de act. empt. 
' *) z. B. 1. 1 §. 4 de muner. et honor. 

3) 1. 1 §. 3 de tutel. et ration.^ distr. Ulp.: Officio tutoris incumbit, 
etiam rationes actus sui conficere et pupillo reddere. ceterum si non 
fecit, aut si factas non exhibet, hoc nomine iudicio tutelae tetiebitur. 

*) Dass die Basiliken XV, 4, 29 in unserm Falle eine actio ad exh. 
statuiren, kann uns nat(irlich nicht irren. 

5) E inert p.- 109 sq. Mittermaier a. a. 0. S. 20 f. Erkenntniss 
des OG. zu Wolffenbiittel 1861 bei Seuffert, Arch. XVII Nr. 171. 
Auch Biihler S. 26 fuhrt die beiden Constitutionen als Beleg dafiir 
an, dass der hinter der actio ad exh. stehende Bechtsanspruch nicht 
gerade auf die zu exhibirende Sache-zu gehn braucht. 
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die Kaiser den Anspruch auf Vorweisung keineswegs vom 
Eigenthumsrechte an den Urkunden bedingt sein lassen. 

AUein jene Ausdriicke bedeuten etwas ganz .Anderes. 
Bekanntlich. bezeichnet 'ius' haufig so viel als „Vermogen", 
„Eigenthum", wofiir es geniigt auf die reichen Citate bei 
Dirksen^) zu verweisen, welcher auch unsere beiden Re- 
scripte fur diesen Sprachgebrauch anfUhrt. Instrumenta tui 
iuris^) sind also Urkunden, welche in deinem Eigenthum 
stehn. Und 'pertinere ad ius alicuius' ist noch unzweifel- 
hafter auf Eigenthumsrecht zu beziehen als das kiirzere ^per- 
tinere ad aliquem', welches ganz gewohnlich Eigenthum be- 
zeichnet^). 

Dazu l^omnit noch, dass es sich in c. 6, wie aus dem 
Ausdruck 'inuasisse' und aus der Verweisung auf Criminal - 
anklage hervorgeht, um Documente handelt, welche dem Ex- 
hibitionsklager widerrechtlich entrissen sind, also doch wohl 
um ihm gehorige. 

Fiir unsere Auffassung der entscheidenden Worte be- 
weist auch, dass nach ihr ohne Weiteres der Widerspruch 
wegfallt, welcher nach Einerts Erklarung der beiden Rescripte 
zwischen ebendenselben und 1. 3 §. 14 ad exh. vorlage. 
Beide Rescripte riihren aus der Zeit Ulpians und des noch 
in voUer Anwendung stehenden Formularprocesses her, und es 



<) Dirksen, manuale s. v. ius §. 2 £. 

*) c. 1 cod. Theod. fin. reg. II, 26. cf. c. 3 cod. Just. fin. reg.: Si 
quis super inuasis sui iuris locis — detulerit querimoniam — . c. 4 cod. 
Just, eod.: rem iuris alieni — . i. 48 de act. empt.: Ancilla tui iuris — . 
c. 8 de furt. ^ 

') Dirks en s. v. pertinere §. 6. 1. 45 §. 4 de iur. fisci. Bin ganz 
treffendes Seitenstiick dieser Ausdrucksweise findet sich auf das Qfient- 
liche Recht angewandt in c. 1 cod. Theod. de actor, procurat. X, 4: 
intra Africanas prouincias ad ius nostrum pertinentes- 

Nicht von Gewicht kunn sein, dass der von Einert veijbretenen 
Meinung schon die Verfasser der Basiliken waren, indem sie die Worte 
instrumenta ad ius tuum pertinentia wiedergeben mit: ra dicetpsgovtcc 
aoi ^iHaifOfiaTa. Mittermaier a. a. 0. S. 20 f. muht sich ab, zu 
beweisen, dass ^ pertinere ad aliquem' auch so viel bedeuten kdnne wie 
'alicuius interest'. Das ist freilich nicht zu bestreiten. 
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ware sehr schwer erklarlich, wenn die Kaiser die actio ad 
exh. ganz unbedenklich zuliessen, ohne eine uindicatio als 
iudicium directum zu fordem, wahrend der Jurist an diesem 
Erforderniss entschieden festhalt^). 

Unser Satz, dass, abgesehn von der ganz singularen Aus- 
nahme der 1. 3 §. 14, actio ad exh. auf Vorweisung von 
Urkunden immer nur auf Grund einer futura. uindicatio 
stattfinden kann, wird auch fernerhin unterstutzt durch 
die Art und Weise, wie in Ermangelung jener Grundlage 
ein Recht auf Vorweisung immer entweder auf die Compe- , 
tenz einer Contractsklage gestellt, oder auf Grund besonde- 
rer Rucksichten wie gegen argentarii durch besonderes eigen- 
geartetes Rechtsmittel "vermittelt wird. Davon wird des Na- 
heren erst bei Betrachtung ebeii deqenigen Rechtsmittel die 
Rede sein, welche ausser der actio ad exh. auf Exhibition 
gerichtet sind. 

§. 27. 
Interdicta als iudicium directum. 

Neben den in rem actiones wird auch ein Interdict als 
Hauptklage fiir die actio ad exh. bezeichnet ^). An welches 
oder an welche Interdicte hierbei zu denken sei, ist sehr 
fraglich und bestritten. Wahrend die Glosse an das interd. 
de precario denkt^), DonelP) unter Nachfolge von Gluck'') 
und Einert^) an alle Interdicte, bei denen Vorweisung der 
vom Rechtstreit betroflfenen Sache von Interesse sein kann, 



*) Ganz rich tig fiihrt v. Vangerow a. a. 0. §. 708 Anna. I, 1. die 
beiden Bescripte als Belege fur das Ecckt des Eigenthiimers auf 
Vorweisung von Urkunden an. 

*) 1. 3 §. 5. 11. 12. h. t. 

•^) Gl. ad 1. 3 §. 5 ad voc. interdicturus. 

^) §. 11 p. 72. 

») S. 182. So wohl auch Windscheid, Pand. II S. 363: „oder ein 
obligatorischer Anspruch 1. 3 §. 5. 12 ad exh/' 

^) p. 106. E inert zieht, da er die actio ad exh. auch beziiglich un- 
beweglicher Sachen statuirt, auch das interd. uti possidetis herbei. 
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V. Vangerow^) an dm possessorischen Interdicte, Sintenis^) 
an den Anspruch auf Wiedererlangung des Besitzes, — hat 
Cuiaz^) die Ansicht aufgestellt, dass nur allein das interd. 
utrubi als Exhibitionsgrund habe dienen konnen und in den 
citirten Quellenstellen gemeint sei. 

Dem Letzteren treten wir insofern bei, als u. E. aller- 
dings von. den interdicta retinendae und recuperandae pos- 
sessionis ausschliesslich das interd. utrubi als indicium direc- 
tum einer act. ad exh. tauglich gewesen ist. Auch. dass in 
den obigen Quellenstellen lediglich. an dieses Interdict ge- 
dacht ist, erscheint wenigstens als wahrscheinlich. Hingegen 
lasst sich fur noch zwei andere Interdicte nach. ihrem Wesen 
und der Natur der actio ad exh. jene Tauglichkeit nicht in 
Abrede stellen, namlich fiir das interd. Saluianum und quo- 
rum bonorum. 

Diese unsere Behauptungen, welche gewiss Manchem 
etwas befremdlich erscheinen werden, sind nunmehr zu er- 
weisen. 

Was zunachst 1. 3 h. t. anlangt, so miissen in.§. 12 

, Pomponius scribit eiusdem hominis nomine recte plu- 

res ad exhibendum agere posse: forte si homo primi sit, 

secundi in eo usus fructus sit, tertius possessionem suanr 

contendat, quartus pigneratum sibi eum adfirmet rell. 

die hervorgehobenen Worte auf das interd. utrubi bezogen 

werden. Dass „der §. 12 gar kein Klagrecht auf die pos- 

sessio nothwendig voraussetzt^^*), dagegen spricht AUes, was 

wir bereits liber die act. ad exh. wissen, und insonderheit 

braucht man nur den vorausgehenden §. 1 1 mit seinem Schluss- 



Pand. Ill §. 707 Anm. II. Ebeiwo Brinz, Pand. S. 462. 

2) Civilr. II §. 127 S. 776. 

3) Obseru. V, 23. IX, 7. 

*) V. Savigny, Bes. §. 39 S. 414 (7. Ausg.). Gegen die weiteren 
Worte: „vielmehr ist es aus andern Stellen gewiss, dass die act. 
ad exh. ohne Beziehung auf ein anderes Klagrecht gebraucht werden 
konnte, wenn nur Interesse und iusta causa vorhanden war" — siehe 
unsere ganze Auseinandersetzung im §. 19. 



- 137 — 

principe zu lesen^), um sich zu iiberzeugen, dass das con- 
tendere und adfirmare von einer Klage zu verstehn ist. 

Dass ferner 'possessionem suam contendere' nur von 
einem interd. retiiiendae possessionis verstanden werden kann^ 
wird nicht nur wahrscheinlich gemacht durch einen schon 
von Cuiaz herbeigezogenen Ausspruch. des C. Ael. Gallus^), 
sondern geht auch aus der Redeweise der Pandectenjuristen 
im Titel uti possidetis, verglichen mit den beziiglich der re- 
cuperatorischen Interdicte gebrauchten Ausdrucken, hervor ^). 

Wenn es nunr im vorhergehenden §.11 unserer 1. 3 
heisst: 

— sed hoc non sufficit: alioquin et qui dolo fecit quo 

minus possideret poterit ad exhibendum agere, cum ne- 

que uindicaturus neque interdicturus sit rell. 
so wird man auch. hier an dasselbe Interdict zu denken be- 
rechtigt sein^ um so ,mehr, als die Zusammensteliung von 
uindicatio und interdictum doch unverkennbar auf die pro- 
prietatis und possessionis causa hinweist^), auf petitorium 
und possessorium. 

Auch dass in §. 5 der ganz allgemein lautende Ausspruch : 

Sed et si quis interdicturus rem exhiberi desideret, 

audietur — 

sich doch nur auf die possessionis controuersia, also auf das 

interd. retin. poss. bezieht, erscheint als sehr wahrscheinlich, 



Abgedruckt oben S. 27 f. 

*) — (nee) qui dicit se possidere, is suam rem potest dicere; 4ta- 
que in legitimis actionibus nemo ex iure Quiritium possessionem suam 
uocare audet, sed ad interdictum uenit, ut praetor utatur his uerbis: 
VTI NVNC POSSIDETIS rell. Festus v. Possessio p. 233, bei Huschke, 
iurispr. anteiust. p. 30 n. II. und Bruns, fontes p. 117. 

3) S. insonderheit 1. 1 §. 3. 1. 3 §.1 uti poss. 1. 44 pr. de acq. poss. 

*) S. die oben S. 71 abgedruckte c. 13 de R. U. Auch abgesehn 
von Sclaven, deren Aussagen von Wichtigkeit sein konnten — siehe 
oben §.15 — konnte sonst fiir ein beabsichtigtes interd. utrubi die 
Gegenwart der Sache wunschenswerth sein, da die Identitatsfrage hier 
eine entscheidende Rolle spielt. Deshalb wird auch wohl jene Gegen- 
wart durch Sequestration gesichert Petron. satyr, c. 15 und dazu 
Muther, Sequestration S. 99 f. 
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da in den vorangehenden §§. 3 und 4 lediglich von petito- 
rischen futuris iudiciis die Rede ist, und auch ebenso im un- 
mittelbar folgenden §. 6 auf Grund einer uindicatio Exhibi- 
tion gefordert wird. 

Aber wenn man es auch unannehmbar finden soUte^ dem 
Worte interdicturus eine so eng begrenzte Deutung zu geben, 
so lasst sich doch so viel mit Bestimmtheit behaupten, dass 
man ausser dem interd. utrubi nur noch an die beiden oben 
genannten Interdicte denken diirfte. Es folgt dies aus dem 
juristischen Wesen unserer Klage. 

Grundgedanke der actio ad exh. ist: Weil und insofem 
Jemand einer futura actio gegeniiber eine Sache wird her- 
ausgeben miissen, so soil er schon jetzt, vor endgiiltiger Con- 
statirung der Restitutionspflicht, exhibiren. Das Bestehen 
der Restitutionspflicht, wenigstens als einer zukiinftig eintre- 
tenden, ist Voraussetzung der Exhibitionspflicht. 

Erstere, die VOrbedingung der letzteren, hat aber ihrer- 
seits selbst zwei Voraussetzungen. Einestheils namlich die 
Begriindung des klagerischen RechtS; des Inhalts der intentio 
vom iudicium directum. Anderentheils die restituendi facul- 
tas des Beklagten. ErstereS; die Begriindung des klageri- 
schen Rechts, isir Gegenstand des summatim cognoscere durch 
den Exhibitionsrichter. Letzteres die restituendi facultas dem" 
iud. directum gegeniiber, ist gar nicht Gegenstand besonde- 
rer Cognition, sondern fallt zusammen mit der gegenwartigen 
exhibendi facultas, deren Constatirung zum officium des Ex- 
hibitionsrichters behufs seines iussus ad exhibendum gehort. 
Nur wo schon aus der exhibendi facultas, aus dem VerhaJt- 
niss des Beklagten zur Sache folgt, dass letzterer auch fiir 
das iud. directum der rechte Beklagte ist, hat es verniinfti- 
gen Sinn, die Begriindung des Klagfundaments (eam rem 
A'. A', esse u. s. w.) gewissermaassen ad separatum zu ver- 
weisen, und schon jetzt Exhibition aufzulegen. Mit andern 
Worten, nur eine solche futura actio, welche gegen den 
Besitzer als solchen geht, welcher der Besitzer nicht 
etwa erst in Folge eines Rechtsgeschafts oder Delicts, sondern 
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lediglich wegen seines Verhaltnisses zur Sache ausgesetzt ist, 
kann zur causa exhibendi tauglich sein. Wo hingegen Vor- 
aussetzung der Bestitutionspflicht ein Geschaft oder Delict 
ist, da lassen sich die beiden Fragen, a) ob das klagerische 
Recht, das Fundament der Hauptklage besteht? und b) ob 
Beklagter der rechte Beklagte (gegenuber dem directum) ist? 
gar nicht von einander trennen. Wenn irgend Etwas zur 
definitiven Erorterung ausgesetzt bleiben soil; so kann es 
doch unmoglich die Frage sein^ ob Beklagter mit der ganzen 
Angelegenheit (directum und in Folge davon exhibitorium) 
iiberhaupt Etwas zu schaffen hat. Lasst es sich juristisch 
rechtfertigen, Jemanden^ wenn auch zunachst mit schwache- 
rer Wirkung, als Delinquenten oder als Depositar zu behan- 
deln, bevor vom Vorliegen des Delicts bezw. Geschafts der 
Richter voile juristische Ueberzeugung gewonnen hat? 

Dass die actio ad exh. immer gegen den Besitzer als 
solchen geht, ohne eine andere Voraussetzung in seiner Per- 
son^ als das Verhaltniss zur Sache^ geht auch aus den Quellen 
bestimmt hervor. Nachdem Ulpian in 1. 3 §. 1—14 die Activ- 
legitimation behandelt^ beginnt er die Erorterung der Passiv- 
legitimation in §. 15 mit Aufstellung des Princips: 

Sciendum est aduersus possessorem hac actione agen- 
dum, non solum eum qui ciuiliter, sed et eum qui natura- 
liter incumbat possessioni, denique creditorem, qui pignori 
rem accepit, ad exhibendum teneri placet; 
worauf dann die weitere casuistische Durchfuhrung folgt, 
welche das possidere als exhibendi facultas characterisirt. 

Eeinem Zweifel kann es nun unterliegen, dass Ulpians 
Regel nicht bios sagen soil : Nur wer besitzt haftet der Klage 
— sondem auch: der Besitzer haftet als solcher, schon 
weil er besitzt; gegen Faustpfandglaubiger, Depositar, 
Commodatar, Miether u. s. w. geht haec actio. — Hatte Prin- 
cip und Casuistik Sinn, wenn wir uns eine actio ad exh. auf 
Grund einer actio depositi oder eines interdictum de preca- 
rio als moglich denken? Fiir eine solche ware es doch hochst 
verkehrt das Princip aufzustellen, dass sowohl Civil- 
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Naturalbesitzer, Pfandglaubi'ger, Miether u. s. w. hafte. Und 
dass Ulpian eine allgemeine Regel, welche prmcipiell fur jede 
actio ad exh. gilt, aussprechen will, muss doch angenommen 
werden, da man das *liac actione' wie im ganzen Fragment, 
so auch im §. 15 unmoglich auf eine specielle Gestaltung der 
Klage beziehn kann. 

Und nicht bios Princip und Casuistik wird ganz allge- 
mein fiir *haec actio' ausgesprochen, sondern auch eine wich- 
tige Consequenz daraus in demselben Sinne gezogen 1. 12 
§. 6 h. t. : 

Heres non quasi heres, sed suo nomine hac actione 
uti potest: item heres possessoris suo nomine tenetur: 
igitur non procedit quaerere, an heredi et in heredem 
danda sit. 

Vom Erben eines Depositars oder Delinquenten kann 
unmoglich gesagt werden: suo nomine tenetur. AUerdings 
auch nach der Meinung der Gegner wiirde der Erbe nicht 
ohne seinen Besitz haften. AUein jedenf alls wiirde er trotz 
seines Besitzes nicht ohne Geschaft, bezw. Delict des Erb- 
lassers haften, also doch nicht suo nomine, sondern quasi 
heres, und insofern wiirde es sehr nothwendig sein quaerere 
an heredi et in heredem danda sit actio ^). 

Also — das ist das Resultat vorstehender Erorterung — 
keine actio ad exh. auf Grund einer Geschafts- oder Delicts- 
klage^). Damit ist aber auch — worauf es uns hier zunachst 
ankommt — ein interdictum de ui oder de precario als indi- 
cium directum fiir unser Rechtsmittel ausgeschlossen. 

Ganz anders steht es aber, was die Activ- sowohl als 



*) Zu demselben Schlusse kann man auch auf Grund des Satzes : 
heres suo nomine hac actione uti potest — gelangen. AUerdings giebt 
es aber in dieser Beziehung eine Ausnahme, namlich bei den Noxal- 
klagen. Wenn Jemand auf Grund einer ererbten Noxalklage ad exh. 
klagt, so klagt er in seiner Qualitat als Erbe (quasi heres), nicht suo 
nomine. Siehe den nachsten § am Ende. 

2) Es ist damit zugleich die Grundlage gewonnen zur Beantwor- 
tung der Frage , ob auf Grund obligatorischer Ansprdche actio ad exh. 
zulassig ist. S. unten §. 30. 
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Passivlegitimation von Erben betriflft, hinsichtlich einer auf 
dem interdictum utrubi als Hauptklage ruhenden actio ad 
exhibendum. 

Wer seinen Besitz maiore parte anni darthut, kann von 
jedem Tnhaber des homo denselben abholen, ohne dass irgend 
auf die Art, wie der Inhaber zur Sache gelangt ist, etwas 
ankame. Das interd. utrubi geht gegen Jeden, der factisch 
in der Lage ist uim facere quo minus ducatur; auf dieses 
Rechtsmittel, somit auch auf eine durch dasselbe begrundete 
actio ad exh. passt Ulpians Wort; wer exhibendi facultas 
hat, ist der rechte Beklagte und zwar suo nomine fiir inter- 
dictum und actio ad exh., mag ef zugleich auch Pfandglau- 
biger, Depositar, Miether u. s. w. sein. Hier hat es femer 
einen Sinn, dass liber den Besitz des Elagers maiore parte 
anni einstweilen summatim cognoscirt und auf Grund der 
constatirten exhibendi facultas sofort iussus ad exhibendum 
ertheilt wilrd. Nur das interdictum utrubi hat mit Vindica- 
tion und iibrigen in rem actiones das gemein, dass einerseits 
die Activlegitimation lediglich auf einem Verhaltniss des 
Klagers zur Sache beruht, andrerseits die Passivlegitimation 
ebenfalls auf die blosse Vorenthaltung der Sache gestellt ist^). 

So ist denn auch, abgesehn von den Erwahnungen in 
1. 3 h. t. und c. 13 de r. u,f welche auf das interd. utrubi 
zu beziehen sind^), von einer act. ad exh. mit einem pos- 



*) Dass gelegentlich der possessionis controueraia auch Thatsachen 
zur Sprache kommen kOnnen, welche zwischen El^ger uud Beklagtem 
stattgefunden (nee ui nee clam nee precario) — ist fiir die im Text 
gemachten Schlusse ausserwesentlich. Auch bei uindicatio und noch 
mehr bei publiciana actio sind pera^nliche Beziehungen zwischen Kla- 
ger und Beklagtem unter Umstanden von Entscheidung. 

*) In c. 13 (abgedruckt S. 71) wird es als ordinarii iuris bezeich- 
net , dass beim Process um Sclaven zuerst Exhibition, dann possesso- 
rium und zuletzt vor demselben Bichter petitorium erfolgt. Es ist 
wahrscheinlich , dass diesfalls Exhibition auf Grund des interdictum 
futurum als actio directa gefordert wurde, da die BoUe des Vindica- 
tionsklagers erst durch den Ausgang des possessorium bestimmt wurde. 
Wer im Besitzstreit zu siegen hofiPte, wird sich kaum dem summatim 
cognoscere uber sein Eigenthumsrecht unterzogen haben. 



— 142 — 

sessorischen Interdict als directum in den Quellen keine Spur 

zu finden. Denn wenn es in 1. 1 §. 32 de ui Ulp. heisst: 

Si fundus, a quo ui expulsus sim, mihi restitutus esset, 

ceterae uero res, quae ui ablatae sunt, non restituantur, 

hie dicendum est; interdictum nihilo minus tenere, quia 

uerum est ui esse deiectum. plane si quis uelit de pos- 

sessione quidem rei soli per hoc interdictum experiri, de 

rebus uero mobilibus ad exhibendum action#, potest hoc 

suo arbitrio habere, et ita Julianus scribit: idem scribit et 

si quis ui bonorum raptorum de huiusmodi rebus uelit 

experiri — 

so ist hierbei zweifellos an eine actio ad exh. mit uindicatio 

als iud. directum zu denk^n. Wer wird nebeneinander das 

directum (per hoc interd. experiri) und eine auf dieselbe 

Klage gegriindete actio ad exh. anstellen? Es ist der bei 

Weitem nachstliegende Fall, dass die res mobiles ablatae dem 

deiectus eigenthiimlich gehorige Sachen sind, welchen Falls 

dann auch uber dieses Eigenthum wenig Streit sein wird, so 

dass sich hier die actio ad exh. besonders empfiehlt*). Dass 

auch auf Restitution von dem deiectus nicht gehorigen res 

ablatae mit dem interd. de ui geklagt werden kann, darauf 

kommt der Jurist erst im folgenden §. 33 des Fragments. 

Uebrigens wurde schon Eingangs dieses § bemerkt, dass • 
es allerdings ausser dem interd. utrubi noch eiuige andere 
Interdicte giebt, welche, wenn auch in den Quellen davon 
keine Erwahnung geschieht, doch fiir tauglich erklart werden 
mussen, als iud. dir. einer Exhibitionsklage zu dienen. Zu- 
nachst das Saluianum, t^elches wir uns mit Dernburg-) 
als, wie iiberhaupt dem interd. utrubi nachgebildet, so inson- 
derheit nicht bios gegen den Pachter, sondern auch gegen 
jeden dritten possessor wirksam denken. Und ebenso steht 



*) S. oben §. 16 S, 78. Ebenso ist die in 1. 19 §. 1 ad exh. gege- 
bene actio ad exh. nicht, wie Gliick XI S. 183 irrig anninimt, auf 
das interdictum de glande legcnda, sondern vielmehr auf uindicatio 
gegriindet. 

«} Pfandrecht I S. 58 ff. 
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es mit dem interdictum quorum bonorum, welches gegen 
Jeden geht, qui pro herede uel pro possessore possidet. Denn 
wenn fiir die Haftung dieser Klage gegeniiber, gerade wie 
bei der hereditatis petitio, auch eine bestimmte Qualitat des 
Besitzes, ein bestimmter Grund der verweigerten Restitution 
vorausgesetzt wird, so ist doch die Begriindung des klageri- 
schen Rechts etwas vom Verhaltniss des Beklagten zur Sache, 
dem Grunde seiner Hafkung ganz Unabhangiges^ voUstandig 
TrennbareS; und somit eine Ausscheidung des Objects fur 
das suminatim cognoscere moglich. Fiir eine actio ad exh. 
auf Grund genannten Interdicts passt die Regel: aduersus 
possessorem hac actione agendum. Mag der Besitzer einer 
Erbschaftssache wie immer zur Sache gekommen sein, als 
Pfandglaubiger, Depositar u. s. w., so ist er, falls er nur die 
Verweigerung der Herausgabe auf eigene Erbpratension oder 
auf. das blosse quia possideo stellt, der rechte Beklagte fiir 
das interd. quorum bonorum und somit fiir eine auf dasselbe 
gegriindete actio ad exh.*). 

Wenn wir nach dem Ausgefiihrten als actio directa einer 
Exhibitionsklage nur das interdictum utrubi, Saluianum, quo- 
rum bonorum als zulassig erkannt haben, so liegt eigentlich 
nur beziiglich des an erster Stelle genannten Rechtsmittels 
ein Hinausgehn vor dber das Princip: actio ad exhibendum 
ei competit qui in rem acturus est qualicunque in rem actione. 
Denn wenn auch nicht im formell processualischen Sinne, 



') Vielleicht ist die in 1. 29 de furt. erwahnte actio ad oxh. eine 
auf interd. quorum bonorum gegriindete. Man kann aber bei ihr auch 
an hereditatis petitio oder uindicatio als indicium directum denken. 
Leist in Giucka Comm. Ser. d. B. 37 u. 38 erst. Thl. ZiflFer 82 lilsst 
ganz richtig actio ad exh. auf Grund des interd. quor. bon. zu. AuT 
ein ausdriicklicheR Quellenzeugniss kann man sich aber nicht berufen ' 
Zweifelhafter Deutung fahig erscheinen die Worte S. 419 : „unter den 
dieser (ad exh.) actio iiberhaupt entsprechenden Voraussetzungen z. B. 
die surripirten und nicht delirten tabulae hereditariae sind vom Sur- 
ripienten in die Wand seines Hauses eingefiigt, von der sie erst wie- 
der getrennt werden mussen**. — Andere Voraussetzungen, als Berech- 
tigung zum iud. dir. und exhibendi facultas bezw. dolose Ent^usserung 
giebt es fiir unsere actio nicht. 
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so sind doch materiell genommeii; dem Dienst nach^ den sie 
leisteii; die beiden letztgenannten Bechtsmittel dii^liche Ela- 
gen, was insonderheit an dieser Stelle keiner Begriindung 
bedurfen wird. 

§. 28. 
Noxalklagen als indicium directum. 

Bisher hat sich herausgesteilt, dass nur auf Grund von 
in rem actiones, einiger dinglichen Character tragenden inter- 
dicta adipiscendae possessionis und des interdictum utrubi 
die formula ad exh. gegeben wird. 

Wie verhalt sich nun zu diesem Resultate die in den 
Quellen stark betonte, fiir die romische Praxis ganz wichtige 
Anwendung der actio ad exh. zur Vorbereitung von Noxal- 
klagen? Eins ist auf den ersten Blick klar. Die Noxalkla- 
gen theilen mit denjenigen Rechtsmitteln, welche wir bisher 
als indicia directa haben kennen lemen, dass sie aduersus 
possessorem gehn, dass mithin jenes Auseinanderhalten der 
intentio der futura actio und der Passivlegitimation bei ihnen 
moglich und statthaft erscheint. In dieser Scheidbarkeit 
haben wir eben eine wesentliche Voraussetzung der actio ad 
exh. zu erkennen gesucht. 

Aber auch die andere Frage ist nicht schwer zu beant- 
worten, wie die Jurisprudenz dazu gekommen ist, bei der 
sonstigen Strenge in der Annahme eines fur den Exhibitions- 
anspruch geniigenden Interesses, gerade in einer bevorste- 
henden Noxalklage ein solches zu finden, da doch der seruus 
noxius nicht nur nicht Gegenstand einer in rem actio, son- 
dem auch nicht einmal Gegenstand eines Forderungsrechts 
ist; vielmehr in unsem Quellen die noxae deditio nur als eine 
dem dominus gestattete Abwendung seiner durch das Delict 
des seruus begriindeten Ersatzpflicht erscheint. 

Ohne uns hier auf eine eingehende Behandlung des 
Princips der Noxalhaft einlassen zu konnen, durfen wir die 
unseres Erachtens richtige Auffassung von Drrksen^) und 

Civilist. Abhdlgg. I n. 2 S. 164 f. 
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Jhering^), welche auch durch v. Wyss^) gut vertheidigt 
imd von Kuntze^) angenommen wird, zur Beantwortung 
unserer Frage herbeiziehn. Nach dieser Anschauung haben 
die Noxalklagen ;;ursprunglich die absolute Forderung auf 
Auslieferung der Scbaden bringenden Person zum Zweck der 
Ausiibung der Privatrache enthalten". Es ist hiemach die 
Zustandigkeit strafrechtlicher Verfolgung des schuldigen Scla- 
ven durch den Beschadigten *) der eigentliche Rechtsgrund 
des Anspruchs auf noxae deditio. Wenn nun auch; wie iiber- 
haupt im spateren Recht das Princip der Selbsthiilfe iiber- 
wunden, so auch durch Vertheidigung Bezw. Leistung der 
litis aestimatio dem Herrn des Schuldigen ein Mittel gege- 
ben ist, die Verfolgung der Person des letzteren auszuschlies- 
sen, sich denselben zu erhalten — so kann der dominus 
doch keineswegs berechtigt sein, dem Beschadigten die Ver- 
folgung seines KechtS; den Nachweis des erlittenen Unrechts 
dadurch zu erschweren bezw. unmoglich zu machen, dass er 
ihm den Zutritt zu dem Beschuldigten, das Wiedererkennen 
desselbeU; die Ermittelung seines Namens, das Inquiriren, 
Confrontiren, die Befragung nach Mitschuldigen u. s. w. ver- 
wehrt. 

Diesen Zwecken dienstbar wird denn auch die actio ad 
exh. in dieser ihrer Anwendung geschildert. So in 1. 3 §. 7 
ad exh. Ulp.: 

Si quis noxali iudicio experiri uelit, ad exhibendum 
ei actio est necessaria: quid enim si dominus quidem pa- 
ratus sit defendere, actor uero destinare non possit nisi 
ex praesentibus, quia aut senium non recognoscit aut no- 
men non tenet? nonne aequum est ei familiam exhiberi, 
ut noxium seruum adgnoscat? quod ex causa debet fieri 



*) Geist des rOm. Rs. I S. 131 f. (3. Ausg.). Vgl. auch Beth- 
mann-Hollweg, R. CPr. II S. 415 Anm. 40. 

«) Die Haftung fiir fremde culpa S. 22 ff. 

3) Excurse S. 464 f . 

*) Ein verdachtiger Sclav wird dem Beschadigten zur Untersuchung 
freiwillig ausgeliefert in 1. 15 de cond. cans. dat. c. n. s. 

DrnvLnxi, die Exhibitionspflicbt. 10 
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ad designandum eum^ cuius nomine noxali quis agit^ re- 
censitione seruorum facta. 
Und in 1. 20 eod. Ulp.: 

Quaestionis habendae causa ad exhibendum agitur ex 
delictis seruorum ad uindicandos (indicandos) conscios suos. 

Dass es der strafrechtlich-inquisitorische Gesichtspunct 
ist; welcher der actio ad exh. in ihrer Anwendung auf noxii 
serui zu Grunde liegt^ geht auch daraus hervor, dass bei be- 
absichtigter Criminalanklage ebenfalls unser fiechtsmittel ge- 
gen den Herm des Beschuldigten geht^). Auch dass hier 
wegen Eines Besctiuldigten unter Umsianden die ganze Scla- 
yenscbaft; vorgefiihrt werden muss, weist auf obigen Gesichts- 
punct bin. 

Es muss bei Noxalklagen die Exhibition des seruus wohl 
regelmassig stattgefunden haben^), so dass der dominus nun 
entweder defensio des Exhibirten ubemahm, oder> falls dies 
nicht geschah, sofort sein Recht auf das caput noxium ab- 
treten musste^). Eben weil bei mangelnder defensio das 
exhibere ohne Weiteres zum carere dominio fQhrt, wird in 
manchen Stellen exhibere identisch mit noxae dedere ge- 
braucht^). 

Es kommt ubrigens auch ein exhibere eines schon dem 
Beschadigten uberantworteten noxius seruus vor, indem, falls 
die Voraussetzungen einer in integrum restitutio vorliegen, 
der Ueberlieferte wieder ad defendendum exhibirt werden 
muss; in diesem Falle scheint es aber keiner actio ad exh. 



^) c. 2 ad exh. cf. c. 2 de accusation. — Wenn Jemand einen ser- 
uum in ius nocatum ui ezemit, so cessirt die Poenalklage des Edicts 
(ne quis eum, qui in ius uocabitur, ui eximat) und es steht actio ad 
exh. zu: 1. 3 pr. h. t. 

2) Und zwar loco commissi delicti 1. 43 de noxal. act. 

3) 1. 21. 28. 29. 32. 33. 43 de noxal. act. Auf iudicio sisti = ex- 
hiberi des Beschuldigten geht auch die Caution 1. 1 si ex noxal. causa. 
Besonderes Becht bei Sclaven der Publicanen 1. 1 de public, wo Ru- 
dorff, edict, perp. §. 86 n. 1, an eine actio ad exhibendum denkt, 
aber wohl mit Unrecht 1. 1 §. 6 1. 2. 3 pr. eod. 

^} 1. 21 §. 3. 4. 1. 22 §. 3 dc noxal. act. 1. 2 §. 1 si ex noxal. causa. 
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bedurft zu haben^ sondern der Praetor unmittelbar einge- 
scbritten zu sein*). 

Resultat uuserer Erorterung ist; dass die actio ad exh. 
mit actio noxalis als iudicium directum auf dem ganz speci- 
fischeU; dem ganzen Noxalrecht zu Grunde liegenden 6e- 
srchtspuncte einer Verfolgung der Person des noxius beruht. 
Daraus folgt^ dass diese Anwendung der Exhibitionsklage fiir 
die Gewinnung eines Princips iiber den Kreis ihrer Anwen- 
dung auf dem rein vermogensrechtlichen Gebiete ganz ausser 
Ansatz bleiben muss. Auch Paulus in 1. 12 §. G ad exh.'^) 
abstrahirt bei Aufstellung seines Princips von diesem Palle 
eines Exhibitionsanspruchs. 

§. 29. 
Keine obligatorischen Elagen als iudicium 

directum. 

Bisher ist uns immer noch kein Fall aufgestossen, dass 
obligatorische Anspriiche auf eine Sache eine actio ad 
exhibendum begriindet batten. Nun aber treffen wir auf 
unsere Stelle, welche uns mit Macht zur Annahme eines 
obligatorischen iud. directum hinzudrangen scheint, namlich 
1. 12 §. 2 h. t. Paul.: 

Saepius ad exhibendum agenti^ si ex eadem causa agat^ 
obstaturam exceptionem Julianus ait: nouam autem cau- 
sam interuenire, si is qui uindicandi gratia egisset, post 
acceptum iudicium eam (sc. rem) ab aliquo accepit, et ideo 
exceptionem ei non officere. item si ei, qui furti acturus 
ad exhibendum egisset, iterum furtum factum sit. denique 
si quis optandi gratia ad exhibendum egisset et post litem 
contestatam alterius testamento optio data sit^ ad exhiben- 
dum agere potest. 

In diesem Ausspruche interessirt uns zunachst nur^ dass 
ein furti acturus ad exh. klagen kann. Wirft das nicht Alles, 



*) 1. 2 §. 1 si ex noxal. causa. 
«) Siehe vorigen §. S. 140. 

10 
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was oben fiber die Unstatthaftigkeit des interd. de ui^ de 
precario als iudicium directum gesagt wurde^ und tiberhaupt 
unser ganzes Princip iiber den Haufen^ dass nor auf Grand 
Yon Elagrechten^ welche aduersus possessorem gehu; ad ex- 
hibendum geklagt werden kann? Die actio furti ist ja doch 
eine Delictsklage, also eine obligatorische Elage und geht 
nur gegen den fur selbst. Dazu kommt noch, dass das in 
der actio furti ausgedrdckte Forderungsrecht gar nicbt ein- 
mal auf diejenige Sache geht, um deren Exhibition es sich 
handelt^ sondern auf eine Geldsumme. 

Auch dieser Zweifel wird sich losen lassen. Wenn Paulus 
nur sagte, dass ein Bestohlener die actio ad exh. hatte^ so 
wiirde dies mit mehreren Stellen iibereinstimnien, wo das- 
selbe gesagt wird *), welche aber einfach dadurch zu erklaren 
sind; dass der Bestohlene als Eigenthiimer^ also als uindicatu- 
rus ad exh. klagt. Das geht schon daraus hervor^ dass auch die 
condictio furtiua mit zur Auswahl gestellt ist, und wird noch 
ausserdem in 1. 1 pr. de priu. del. und 1. 1 §. 2 coll. 1. 2 de tigno 
iuncto ausdriicklich gesagt^). AUein in unserer 1. 12 §. 2 ist 
zweifellos die Rede von einer actio ad exh. mit designirter actio 
furti. Wir wissen von friiher her^), dass ganz gewohnlich die 
iusta causa exhibendi, die zu demonstrirende futura actio durch 
partic. futuri ausgedruckt wird. Bei der Genauigkeit, mit 
welcher actio furti und condictio furtiua naturlicher Weise 
in den Quellen auseinander gehalten werden, ist auch die 
Moglichkeit ausgeschlossen, bei dem furti acturus an die cond. 
furt. zu denken, womit iibrigens, da auch sie nicht aduersus 
possessorem geht, auch nichts gewonnen ware. 

*) 1. 7 §. 1 de cond. furt. 1. 1 §. 6 de ui. 1. 1 pr. de priu. del. 
1. 1 §.2 1. 2 de tign. iuncto. 1. 8 §. 2 arb. furt caes. 1. 17 §. 2 de 
praescr. uerb. 1. 4 de r. u. 1. 1 §. 3 de aleat. 

*) In 1. 1 §. 3 de aleat. ist actio furti versagt; es muss demnach 
fur die gegebene act. ad exh. die uindicatio als iud. directum gedacht 
werden, wie dies von der mit der accusatio expilatae hereditatis con- 
currirenden actio ad exh. ausdriicklich gesagt ist 1. 2 §. 1 expil. hered. 
Ganz in demselben Sinne concurrirt act. ad exh. auch mit actio rerum 
amotarum 1. 22 §. 1 rer. amot. 

») S. oben §. 9 Nr. 3. 
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Da ist denn die nachstliegende, in jeder Beziehung be- 
friedigende Erklarung; auf die man wohl nur deshalb nicht 
gekommen ist, weil iiberhaupt unsere ganze Frage noch nicht 
erschopfend erortert wurde — diejenige^ dass Paulus von einer 
actio furti noxalis redet. Wegen mehrerer von einem seruus 
hintereinander begangenen Diebstahlsfalle kann natiirlicher 
Weise auch mehrere Mai hintereinander Exhibition des caput 
noxium verlangt werden, ohne dass Slagenconsumption ent- 
gegensi^de. Haufig ist in den Quellen von einer noxalis 
actio die Rede^ ohne dass diese Qualitat besonders bezeichnet 
wird*). Unsere Erklarung wird auch noch dadurch unter- 
stiitzt; dass in 1. 3 ad exh. als die nachstliegenden und des- 
halb in erster Linie erwahnten causae exhibendi erscheinen 
das Zustiehn eines dinglichen Rechts, einer optio; eines 
Noxalanspruchs. Ganz ebenso erortert Paulus in unserer 
Stelle die Consumptionsfrage an diesen drei Hauptanwen- 
dungsfallen^). 

Es giebt noch eine zweite Stelle ; aus welcher man auf 

eine actio ad exh. auf Grund der actio furti zu schliessen 

versucht sein konnte^ namlich 1. 16 de offic. praes. Macer: 

Senatus consulto cauetur^ ut de his^ quae prouincias 

regentes^ comites aut libertini eorum^ antequam in prouin- 

ciam uenerint; contraxerunt^ parcissime ius dicatur^ ita ut 

actioneS; quae ob earn causam institutae non essent; post- 

eaquam quis eorum ea prouincia excesserit^ restituerentur. 

si quid tamen inuito accidit; ueluti si iniuriam aut furtum 

passus est; hactenus ei ius dicendum est; ut litem conteste- 

tur resque ablata exhibeatur et deponatur aut sisti exhi- 

beriue satisdato promittatur. 



*) Z. B. 1. 18. 40. 41 de noxal. act. 1. 16 § ult. fam. hercisc. 1. 43 
§. 12 de furt. 

') Durch unsere Erklarung erledigt sich auch das oben ausgespro- 
chene Bedenken der NichtidentitSLt des durch das iudicium directum 
zu verfolgenden und des zu exhibirenden Gegenstandes. Denn dass 
die Noxalklagen nach ihrem Grundgedanken eine Verfolgung des ser- 
uus enthalten, wurde im vorigen § nachgewiesen. 
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Fiir uns^) konimen hauptsachlich nur die Schlussworte der 
Stelle in Betracht; insofem wir behaupten miissezi; dass 
in ihnen keineswegs von einer actio ad exh. der oben- 
erwahnten Art die Rede ist. Einmal ware^ wenn wir das 
*exhibere' als ein durch unsere actio herbeigefUhrtes bezw. 
herbeizufuhrendes annehmen woUten, damit noch lange 
nicht actio furti als zum indicium directum tauglicb aner- 
kannt^ sondem wir warden, wie in den zahlreichen Hbrigen 
Stellen^); wo dem Bestohlenen actio, ad exh. freigestellt wird, 
an die uindicatio oder eine sonstige in rem actio als Haupt- 
klage zu denken haben. Femer ist es aber auch hochst 
wahrscheinlich, dass das exhibere bezw. die Caution im Falle 
unserer Stelle als direct vom Magistrat zu erzwingend ge- 
meint sind. Eine actio, Verhandlungen in iudicio soUen ja 
eben zunachst vermieden werden; die actio ad exh. aber 
kann behufs Erorterung des quanti ea res oder auch wenn 
etwa Beklagter sich vertheidigt quibusdam exceptionibus (1. 1. 
§. 13 ad exh.), zu ebenso eingehenden Untersuchungen fiih- 
ren, als jede andere BHiage. Muther^) lasst den Exhibitions- 
befehl nach einer summarischen Cognition durch den Magi- 
strat erfolgen. Dann handelt es sich aber eben nicht um 
eine actio ad exh., bei welcher das summatim cognoscere 
Sache des index ist. Es ist somit das exhibere in der 1. 16 
jedenfalls ein durch directen magistratlichen Zwang herbei- 
zufuhrendes. 

Uebrigens miissen wir hier verweisen auf die weiter 
unten (§. 46) zu liefemde Erorterung der praetorischen actio 
furti non exhibiti, welche dem Bestohlenen freilich nur unter 
gewissen Voraussetzungen einen von einem iudicium direc- 
tum ganz unabhangigen, sehr gewichtigen Exhibitionsan- 
spruch gewahrt und insofern als eine praetorische Erganzung 
der civilen actio ad exh. erscheint. 

^] Ueber die ganze Stelle siehe Mather, Sequestration S. 164 if., 
mit dem wir aber, was das Yerfahren in Diebstahlsprocessen betrifft 
(S. 169 ff), keineswegs durchgangig fibereinstimmen. 

>) Siehe S. 148 Anm. 1. 

») S. 172. 
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§. 30. 
Fortsetzung. 

Das Resultat der in den letzten §§ gefiihrten Untersu- 
chung, dass namlich, abgesehn von den Noxalklagen, obliga- 
torische Klagrechte nicht geeignet sind, einer actio ad exh. 
zur Grundlage zu dienen — weicht nun freilich stark ab 
von den Ausspriichen fast aller unserer Lehrbucher^), nach 
welchen auf Grund von dinglichen oder personlichen 
Anspriichen auf die Sache ein die actio begriindendes recht- 
liches Interesse angenommen wird. 

Diese Lehrmeinung stellt sich dar als eine Abstraction 
aus denjenigen Quelienentscheidungen; welche als iusta causa 
exhibendi Interdicte, Noxalklagen, actio furti zulassen bezw. 
angeblich zulassen. In unsern bisherigen Ausfiihrungen sind 
alle die in Betracht kommenden Quellenstellen erortert; es 
sind femer die actio furti und alle Interdicte ausser dem im 
neuesten Rechte weggefallenen interdictum retinendae pos- 
sessionis fiir bewegliche Sachen und einigen, dinglichen Cha- 
racter tragenden interdicta adipiscendae possessionis von den 
zulassigen Exhibitionsgriinden ausgeschieden worden ; und 
endlich ist auch gezeigt worden ; dass beziiglich der Zulas- 
sung der Noxalklagen als indicium directum der actio ad 
exh. ganz specifische, eine analoge Anwendung oder gar Ge- 
neralisirung ausschliessende Griinde existiren. 

Die von uns zu bestreitende Lehre erscheint auch schon 
deswegen als ungeniigend, weil nach ihr innerhalb des Krei- 



1) Z. B. Puchta, Pand. §. 397. Arndts, Pand. §. 346. Wind- 
scheid, Pand. §. 474, 2. Etwas reservirter v. Vangerow §. 707 
Anm. II: „mdglicherweise konnen doch auch Ford«rungsklagen durch 
dieselbe praparirt warden, wie namentlich possessorische Interdicte, 
Noxalklagen, Diebsklagen''. Aehnlich Sintenis, Civilr. §. 127, I, 1. 
Hingegen lasst nur dingliche Klagen, Interdicte, Noxalklagen als Exhi- 
bitionsgrund za Donellus §.8 und ebenso mit Beschr^nkung auf pos- 
sessorische Interdicte Brinz, Pand. S. 462. E inert und Buhler 
kommen bei ihrer verschwommenen Auffassung des klagerischen In- 
teresse hier gar nicht in Betracht. 
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ses „persoiilicher Anspriiche auf die Sache" eine bestimmte 
Grenze fiir das Gebiet unserer Klage gar nicht gezogen wird, 
wahrend doch gewiss und unbestritten ist, dass in den Quel- 
len*) trotz bestehenden obligatorischen Anspruchs auf eine 
Sache actio ad exh. versagt wird. Es ist denn auch unter 
Hervorhebung der Unbfauchbarkeit jenes ganz allgemeinen 
Ausdrucks neuerlich der Versuch gemacht worden, ein festes 
Princip in dieser Richtung zu gewinnen^). „Wer eine Klage 
mit Realexecution hat, hat zur Vorbereitung derselben die 
actio ad exhibendum". Und umgekehrt: „uberall, wo die 
Exhibition als Vorbereitung zulassig ist, ist es demnachst 
auch die Realexecution". Exhibere soil somit sein „der 
technische Ausdruck fiir die Falle der Realexecution bei be- 
weglichen Sachen". 

In dieser Identificirung liegt im Sinne Ziebarth's die 
Behauptung^), dass eine ganze Anzahl obligatorischer Kla- 
gen, als sammtliche Interdicte, soweit es sich bei ihnen um 
bewegliche Sachen handelt, femer die actio locati, commo- 



*) 1. 15 de cond. caus. dat. So oft auf Ausantwortung von Urkun- 
den Contractsklagen gegeben werden 1. 9 de edendo 1. 8 pr. mandat. 
1. 48. 52 pr. de act. empt. 1. 46 §. 5 de admin, et peric. tut. 1. 1 §. 3 
de tat. et rat. distr., wird nirgends einer concurrirenden actio ad exh. 
erwahnt. Besonders nahe hatte eine solche Erwahnung gelegen in 
1. 52 de act. empt. wo es heisst: qnaesitam est, an empti iudicio ttel 
aliqua actione emptor a nenditore consequi possit, ut solutionum su 
prascriptarum chirographa ei dentur? — Irrig behauptet u. E. Muther, 
Sequestr. §. 29, dass in 1. 5 §. 1 depos.: 

In sequestrem depositi actio competit. si tamen cum sequestte 
conuenit, ut certo loco rem depositam exhiberet, nee ibi exhibeat, 
teneri eum palam est: quod si de pluribus locis conuenit, in arbitrio 
eius est, quo loci exhibeat: sed si nihil conuenit, denuntiandum est 
ei, ut apud praetorem exhibeat — 
die Exhibition jedenfalls nicht mit der actio depositi, sondern mit 
actio ad exh. erzwungen werden solle. Dagegen spricht doch schon 
der Wortlaut der Stelle, in welcher von der actio depositi, aber mit 
keinem Worte von der act. ad exh. die Eede ist. Warum soil die 
Contractsklage nicht auf Exhibition gehn kQnnen, zu welcher der Se- 
quester contractlich verpflichtet ist? 

«) Ziebarth, die Realexecution und die Oblig. S. 91 ff. 
3) Vgl. Ziebarth a. a. 0. S. 89. 
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dati, depositi, pigneraticia, mandati^ tutelae, de recepto, inso- 
weit diese Klagen auf Restitution beweglicher Sachen gehn, 
endlich die Reseissionsklagen als actio quod metus causa ^ de 
dolo, Pauliaila*) — dass alle diese Klagen das zum Exhibi- 
tionsanspruche erforderliche rechtliclie Interesse begriinden. 

Dieser Behauptung — und nur sie ist fur unsere Unter- 
suchung von Tnteresse^) — muss nun von dem bisher ge- 
wonnenen Standpuncte aus entschieden entgegengetreten 
werden. Einen Beweis aus den Quellen fiir den von ihm 
behaupteten Umfang der actio ad exh. hat Z. gar nicht ver- 
sucht. Es lasst sich im Gegentheil nachweisen, dass Z/s Be- 
hauptung ebenso unvereinbar, als mit dem Wesen der actio 
ad exh.; auch mit den Ausspriichen der Quellen ist. Ware 
es erklarlich, dass^ die Zulassigkeit der Exhibitionsklage aui 
Grund so wichtiger und haufiger Klagrechte wie actio lo- 
cati u. s. w. voraiisgesetzt, nicht ein allereinziges Mai einer 
actio ad exh. mit solchem obligatorischen indicium directum 
Erwahnung geschieht? Man konnte zwar vielleicht entgeg- 
nen, dass eine solche Erwahnung deshalb unterblieben sein 
moge, Veil, wo actio locati u. s. w. begriindet ist, gewohn- 
lich auch uindicatio zusteht, also letztere causam exhibendi 
gewahrt. Nur fiir die Palle, wo jene Contractsklagen auf 
Restitution einem Nichteigenthiimer zustehn, ware — konnte 
man sagen — die obligatorische Klage als iud. directum 
nothig, und solche Falle waren einer Erwahnung kaum werth 
gewesen. Allein bei dieser Argumentation ware vergessen, 
dass es ebensowenig gleichgiiltig ist, ob Eigenthum oder ein 
Vertragsabschluss zu bescheinigen^) ist, als es gleichgiiltig 
ist, ob Klager Eigenthum oder Vertragsabschluss zu bewei- 
sen hat. Wiirde nicht die actio ad exh. eines locatiu. s. w. 
acturus ebenso haufig der eines uindicaturus vorzuziehen sein. 



1) Ziebarth S. 105 Anm. 32. 

•) Gegen die IdentificiruDg liberhaupt siehe Degenkolb, krit. 
Vierteljahrschr. IX S. 216 ff. 

3) Wir gebrauclien hier diesen Ausdruck nur der Kiirze wegen fur 
das Behufs des summatim cognoscere vom El^er Darzuthuende. 



- 154 - 

als die actio locati u. s. w. selbst der uindicatio ? Und doch 
keine Spur in den Quellen von einer actio ad exh. der er- 
steren Sorte*). Im Gegentheil wird haufig^ gerade weil die 
Contractsklage auf Restitution beweglicher Sachen versagt, 
auf actio ad exh. verwiesen^). 

Aber selbst wenn wir fiber das anderweitige Schweigen 
der Quellen hinwegsehn woUten, wie ware es moglich, da;Ss 
Ulpian in 1. 3 ad exh. die angebliche Statthaftigkeit unserer 
Elage auf Grund einer obligatorischen Geschaftsklage auf 
Restitution auch nur andeutungsweise zu beriihren unterlas- 
sen hatte? Es liegt uns in genanntem Fragmente eine nicht 
nur innerlich zusammenhangende und gedankenmassig fort- 
schreitende, sondem auch ausserlich voUstandige Erorterung 
liber die Activlegitimation zur actio ad exh. vor. VoUstandig 
ist die Erorterung — denn sie beginnt im pr. des Fragments 
mit der allgemeinen Bemerkung; dass der Exhibitionsklager 
die argumenta rei de qua a^tur d. h. wie friiher entwickelt 
wurde^); die causa ad exh. agendi bezeichnen miisse. Mit 
§. 1 beginnt nun die Aufzahlung dieser causae und endigt 
mit §. 14, indem mit §. 15 Ulpian zur Erorterung der Passiv- 
legitimation iibergeht. 

Dass die von §. 1 — 14 gegebene Ausfiihrung aber auch 
eine logisch gegliederte und auf erschopfende Darstellung be- 
rechnete ist, wird bei einer Uebersicht iiber den Gedanken- 
gang sofort klar. 'An der Spitze (§. 1) der Satz, dass nicht 
etwa nur auf Grund behaupteten Eigenthums, sondem auch 
aus vielen andern Griinden Exhibition verlangt werden konne. 
Sofort folgt nun nach einem Einschiebsel liber das iusiuran-. 
dum in litem (§. 2) im §. 3 das Frincip: ei competit (a. a. 
exh.), qui in rem acturus est qualicunque in rem actione, 
wozu in §. 3 und 4 Beispiele gegeben werden. In §. 5 wird 
die Klage einem interdicturus zugesprochen. Nun in §. 6 



*) S. 152 Anm. 1. 

2) Siehe oben §. 16 S. 77. 

') §. 8. 
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wieder zuriick auf den uindicaturus (optaturus). Hierauf in 
§. 7 die Noxalklagen als Exhibitionsgrund. Jetzt (§. 8) wie- 
der zuriick zum uindicaturus, indem von alien an der Vor- 
weisung von Testamenten und Codicillen Interessirten nur 
dem Erben actio ad exh. gegeben wird. Bis jetzt ist gewiss 
keine Rede von obligatorischen Restitutions- und Rescissions- 
klagen. Aber nunmehr folgt in §. 9 gleichsam als eine clau- 
sula generalis der Satz: 

Sciendum est autem non solum eis quos diximus com- 
petere ad exhibendum actionem, uerum ei quoque, cuius 
interest exhiberi : index igitur summatim debebit cognoscere, 
an eius intersit, non an eius res sit, et sic iubere uel ex- 
hiberi, uel non, quia nihil interest. 

Soil nun mit diesen Worten vielleicht gesagt sein, dass 
wegen aller moglichen Vermogensanspruche Exhibition be- 
gehrt werden konne? Dies gewiss nicht, denn das ware ja 
handgreiflich falsch. Der Jurist will vielmehr nur sagen, 
dass bisher nicht alle Einzelfalle der Anwendung un seres 
Rechtsmittels angefiihrt sind, z. B. nicht der hereditatem pe- 
titurus, actione publiciana acturus u. s. w. Ueber die Gren- 
zen des^ durch die gegebene Ausfiihrung bezeichneten Gebiets 
der actiones in rem oder doch actiones quibus aduersus pos- 
sessorem agitur hinaus will Ulpian keineswegs gehn. Des- 
halb sagt er auch hochst bezeichnend am Schlusse der Stelle 
wieder ganz genau dasselbe, was er am Beginne seiner Auf- 
zahlung §. 1 mit den Worten ausgedriickt hat: 

Qui ad exhibendum agit,* non utique dominum se dicit 
nee debet ostendere, cum multae sint causae ad exhiben- 
dum agendi. 

Wenn der Jurist wirklich liber die Grenze der bisher auf- 
gezahlten Klagarten hatte hinausgehn wollen, so hatte er 
doch nicht immer wieder das Eigenthum als einzigen Exhi- 
tionsgrund negiren, sondem an dieser Stelle ungefahr sagen 
mussen: der Richter soil untersuchen an eius intersit, nicht 
aber ob gerade eine in rem actio oder noxalis actio zustehe, 
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Und was folgt nun im §. 10, wo Ulpian immer weiter ^) nach 
denGrenzen des zu bemessenden Gebiets vordringt? Wiederum 
erscheint der uindicaturus, und bis zum Ende der Stelle fol- 
gen immer wieder die alten Beispiele. Selbst wo der Jurist 
schon liber das Gebiet der actio ad exh. hinaus auf eine actio 
in factum verweist, dreht sich abermals die Entscheidung um 
die Zustandigkeit einer uindicatio. 

Hiemg^ch wird man wohl zu der Behauptung berechtigt 
sein, dass mit der Darstellung Ulpian's die Ausdehnung, in 
weicher Ziebarth unsere Klage fiir zulassig halt, unverein- 
bar ist. 

Noch weiter geht aber genannter Schriftsteller, wenn er 
der actio ad exh. eine Anwendung zuschreibt, kraft deren 
sie dem Klager Wiedererlangung solcher Sachen ermoglicht, 
die ihm der Beklagte durch Delict entzogen hat, einerlei ob 
Klager Eigenthiimer, Besitzer oder blosser Detentor war^). 

Dem steht Alles entgegen, was bisher ausgefiihrt wurde, 
ganz abgesehn davon, dass wir auf diese Weise zu einer actio 
ad exh. kamen ohne Anspruch auf die Restitution der Sache 
als iudicium directum. So z. B. wenn einem detentor die 
innegehabte Sache entwendet ist; er hat wohl die poenale 
actio furti, aber (abgesehn eben von der vermeintlichen actio 
ad exh.) keinen Anspruch auf Restitution der Sache. 

Zu Ziebarth's Satz konnte man nur auf Grund stich- 
haltiger Quellenentscheidungen kommen, welche dann freilich 
zugleich unsere ganze Auffassung des Rechtsmittels wankend 
machen wiirden. An solchen Entscheidungen fehlt es aber 
voUstandig. Z. beruft sich auf eine Anzahl von Stellen, in 
welchen einem Bestohlenen oder sonst durch Delict um be- 
wegliche Sachen Gebrachten neben andem Klagen zur Riick- 
erlangung auch actio ad exh. gegeben wird^). 



*) Plus dicit Julianus rell. 

2) Ziebarth a. a. 0. S. 94 ft*.: „Eine dritte Ausdehnung dieser 
Klage" nennt es Z. Gegen die beiden ersten angeblichen Ausdehnun- 
gen siehe oben §. 26 und §. 16. 

3) 1. 7 §. 1 de cond. furt. 1. 1 §. 6. 32 de ui. 1. 22 §. 1 rer. amot. 
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Wir haben schon friiher^) gesehen, dass dabei an die uin- 
dicatio als iudicium directum zu denken ist, und warum unter 
Umstanden unser Rechtsmittel geeignet ist, leicht zum Ziele 
zu fuhren. Aber eben auch nur unter Umstanden. Keinem 
Juristen fallt es ein, die Klage einem Bestohlenen u. s. w. 
fiir jeden Fall oder in erster Linie zu empfehlen. Im Gegen- 
theil wird auf actio ad exh. in den betreffenden Stellen erst 
in zweiter Linie und gleichsam euentualiter verwiesen. Stdnde 
diese Klage jedem Bestohlenen als solchen zu, fiihrte sie 
jedenfalls, ganz abgesehn vom eignen Rechte des Bestohlenen 
zur Wiedererlangung der gestohlenen Sache, welcher Bestoh- 
lene wiirde dann zur uindicatio oder condictio furtiua greifen? 

Am Wenigsten kann uns endlich zur Annahme Ziebarth's 
treiben die vielbesprochene c. 22 §. 3 de furt.^). So un- 
moglich es erscheint, diejenige Klage mit Sicherheit zu be- 
stimmen, welche dem bestohlenen Commodatar zu einer Con- 
demnation des fur in rem furtiuam verholfen hat, so wenig 
ist Grund vorhanden, gerade die actio ad exh. herbeizuziehn ; 
umsoweniger, als, die Gewahrung der actio rerum amotarum 
fdr den bestohlenen Commodatar im §. 4 der c. 22 darauf 
hinzuweisen scheint, dass auch in §. 3 fin ein Condictionen- 
character tragendes Rechtsmittel gedacht ist^). 

Schlussresultat unserer ganzen auf das Interesse als Ex- 
hibitionsgrund gerichteten Untersuchung ist, dass nur actio- 
nes in rem auf Restitution einer Sache die Klage auf Exhibition 
derselben begriinden konnen, abgesehn von dem interdictum 
utrubi, welches schon im neuesten romischen Rechte ver- 
schwunden ist, und den Noxalklagen, welche ebenfalls dem 
heutigen Rechte fremd sind. Wie dieses Resultat den Quel- 
len entspricht, so stimmt es auch voUkommen liberein mit 
Demjenigen, was wir aus dem Wesen der actio ad exh. oben 
in §. 27 gefolgert haben. 

§. 16 S. 78. §. 29 S. 148. 

«) S. 93 f. 

3) Siehe Windscheid, Pand. §. 453 Anm. 11. 
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Fiinftes Capitel. 



Das snmmatim cognoscere im' ExhibitionsproceBs. 

§. 31. 

Summatim. 

Das dem iussus ad exhibendum vorausgehende cogno- 
scere an actoris intersit^) richtet sich immer zugleich auf die 
Zustandigkeit eines bestimmten futurum indicium^) und so- 
mit auch auf die gegenwartige oder doch eben durch die 
Exhibition eintretende ^J Existenz des demselben zu Grunde 
zu legenden Rechts^). 

Es erscheint aber keineswegs dieses Recht als Gegen- 
stand einer selbstandigen, erschopfenden Untersuchung, welche 
etwa liber den iussus ad exh. hinauswirken konnte. Das gelit 
schon daraus hervor, dass es zu keiner pronuntiatio fiber die 
Existenz jenes Rechtes kommt. Diese Existenz kommt nur 
in Betracht als Grundlage, als entscheidendes Moment fiir 
die Beantwortung 4er andem Frage an actoris intersit — 
ein Zusammenhang der Dinge, welcher Licht zu werfen ge- 
eignet ist auf die Bedeutung des Ausdrucks summatim co- 
gnoscere. 

Bekanntlich giebt es ausser der unsrigen noch eine ganze 
Reihe von Stellen, in welchen ein summatim cognoscere vor- 
kommt, und die Processualisten sind uber das Characteristische 



*) 1. 3 §. 9 h. t. abgednickt S. 155. 

») S. §. 19. 

3) S. §. 20 ff. 

^) Ziemlich verschwommen spricht sich liber den Gegenstand des 
summ. cogn. aus Sintenis, Civilrecht II §. 127. I, 1: „Dagegen aber 
ist, um nicht der Willkuhr von der andern Seite die Thur zu Offnen, 
der Nachweis erforderlich, dass man genugende Grunde habe, die Vor- 
zeigung zu fordern, wozu dann auch die Darlegung solcher Umstande 
gehSrt, aus welchen man sich eventualiter bewogen fiihlen muss, die 
Hauptklage anzustellen". 
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dieser Verhandlungsart keineswegs ein und derselben Mei- 
nung^). Wir unsrerseits sind darauf angewiesen, das sum- 
matim cognoscere des Exhibitionsstreits wo moglich in dieser 
seiner speciellen Anwendung zu erkennen zu suchen, so dass 
die iibrigen Stellen hochstens als unterstutzendes Moment in 
Betracht kommen, und die Frage, ob liberhaupt jener Aus- 
druck eine einheitliche, von einem festen Princip geregelte 
Verhandiungsweise bezeichnet, ausser der Erorterung bleibt. 

Ausgegangen kann davon werden, dass in dem Satze: 
index summatim debet cognoscere an eius intersit — das 
Wort summatim ganz seine gewohnliche Bedeutung hat „i^ 
der Hauptsache, im AUgemeinen'^; es soil damit gesagt sein, 
um die Worte Bethmann-HoUweg's zu gebrauchen, ^^dass der 
Richter seine Ueberzeugung auf die Hauptmomente grunden, 
Nebenpuncte unbeachtet lassen soil". So viel ist von vom- 
herein klar, dass nur in diesem Sinne von einem „Ausspruclie 
auf blosse Wahrscheinlichkeit bin" die Rede sein kann, kei- 
neswegs etwa in dem andern Sinne, dass es der index mit 
der Glaubwdrdigkeit der Beweismittel nicht so genau zu neh- 
men brauche, wie in andern Processen. Eine Anweisung an 
den Richter des letzteren Inhalts hatte schon deswegen gar 
keinen Sinn, weil, um uns des kiirzesten Ausdrucks zu be- 
dienen, fur den romischen index nichts von einer formalen 
Beweistheorie exisfirte. 

Welches sind nun bei der Untersuchung an eius intersit 
die Hauptmomente, welches die Nebenpuncte? Um diese 
Frage zu beantworten, setzen wir die actio ad exh. mit uin- 
dicatio als indicium directum und greifen dem Gauge unserer 
Erorterung ein wenig voraus. Wenn nach erlassenem iussus 
ad exh. Beklagter contumax ist, und es kommt zur con- 
demnatio auf quanti ea res est, so erfolgt, wie spater weiter 
auszufuhren ist, cognoscere und aestimare Behufs der con- 



*) Vgl. einerseits Wetzel I, Syst. §. 29, andrerseits Briegleb, 
EinleituDg §. 53 ff., and summatim cognoscere quid sit etc. p. 7 sq. 
Ueber Briegleb Bethmann-HoUweg, R. CPr. Ill S. 34.S n. 2. 

*) a. a. 0. 
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demnatio nicht summatim^ souderu ganz in gewohnlicher 
Weise, wie im Vindicationsprocesse. Die Existenz des Inter- 
esses ist aber abhangig von der Beantwortung der Frage^ ob 
Elager im indicium directum gesiegt haben wiirde. Und fiir 
die Beantwortung der letzteren Frage werden nun folgende 
Puncte in Betracht kommen miissen: 

1) Ist Klager Eigenthiimer? 

a) Ist er es iiberhaupt einmal geworden? 

b) Ist er es noch? 

2) Hat Beklagter nicht Einreden^ welche ihm dem kla- 
gerischen Eigenthum gegeniiber zur Absolution ver- 
holfen haben wiirden? 

So bei Bestimmung an eius intersit Behufs der Condemna- 
tion. Welche von diesen Momenten hat nun der ftichter 
beim summatim cognoscere Behufs des iussus ad exh. als 
Nebenpuncte nicht zu beriicksichtigen? 

Zum Theil erhalten wir hieriiber recht gute Auskunft in 
1. 3 §. 13 h. t. Ulp. 0. 

Von Einreden, welche dem iud. dir. entgegengehalten 
werden, soil der summatim cognoscens^) nur beriicksichtigen 
a) die sofort evidenten, 
6) einige andere, abgesehen von ihrer Evidenz. 

Es liegt nun nahe, nach dem Grande dieser Bestimmung 
zu fragen. Handelte es sich nur um Kategorie a), so wurde 
die Vermeidung von Verzogerung eine geniigende ratio bie- 
ten. AUein die blosse Beschleunigung des Verfahrens als 
leitendes Princip gedacht wiirde wenig geniigen fiir Katego- 
rie h)j da doch z. B. exceptio pacti conuenti oder doli mali 



*) Abgedruckt S. 30. 

*) Es ist grundlos, wenn Briegleb, quid sit etc. p. 15 sq. behaiip- 
tet: quae quidem exceptiones et defensiones ut admittantur nou fit 
ui summariae cognitionis, sed contra morem summariae cognitionis 
per arbitriutn iudici ex hac ad exhibendum actione commissum. Die 
Worte UDserer Stelle: per arbitrium iudici commisBum — bedeuten 
Nichts welter als: verindge und Behufs des dem Richter obliegenden 
iussus ad exh. 
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unter Umstanden zu recht weitlaufigen Erorterungen fiihren 
konnen. 

Ein anderer ebenfalls sehr nahe liegender Gesichtspunct 
giebt hingegen eine ebenso einheitliche als gentigende Erkla- 
rung. Wird dem Exhibitionsklager eine exceptio gegen sein 
iudicium directum entgegengehalten, welehe ganz oflPenbarer 
Weise dasselbe abschlagen muss, so beruhte entweder von 
vomherein, wenn ihm namlich die Existenz der evidenten 
Einrede nicht unbekannt sein konnte, sein Exhibitionsverlan- 
gen auf blosser Chicane, oder es wird, wenn er sich jetzt erst 
von jener Existenz liberzeugen muss, das Beharren auf seinem 
Verlangen zur Chicane. 

Was bei evidenten Einreden feststeht, das wird im Falle 
der unter b) bezeichneten Einreden dem Exhibitionsklager 
wenigstens vorgeworfen. Wenn eine dieser Einreden begriin- 
det ist, so fallt die Annahme weg, dass Klager sich hinsicht- 
lich dieses Punctes in entschuldbarer Unklarheit befinden 
konne. Das bedarf wohL einer BegrUndung nur fiir die ex- 
ceptio doK mali. In unserer Stelle ist unter diesem Namen 
geViss nur die sogen. exceptio doli speclalis zu verstehn^). 
WoUte man den weiteren Sinn des Ausdrucks zu Grunde 
legen, nach welchem dolo facit, quicunque id, quod quaqua 
exceptione elidi potest, petit — , so ware die Regel des §. 13 
ganz illusorisch. 

Deshalb also soil sich der Exhibitionsrichter derPriifung 
jener Einreden, und zwar der erschopfenden Priifung^), nicht 



*) Das ist schon richtig erkannt von der Glosse zu 1. 3 §. 13 a. u. 
doli mali, nnd von Done 11 §. 21. Ebenso auch Briegleb S. 244. 

*) Die ErOrterung dieser Einreden als eine summariscLe zu be- 
zeichnen (Bethmann-Hollweg II §. 94 a. E.) ist kein Grund vor- 
handen. Summatim soil das cognoscere im Ganzen geschehn. Fiir 
ErSrterung derjenigen Puncte, welehe als wesentliche erscheinen, giebt 
es kein abgekiirztes Verfahren. Umgekehrt ist es aber auch nicht 
richtig, wenn Ziebarth, Realex. u. Obi. S. 135 Anm. in 1. 3 §. 13 
gesagt findet, „bei der act. ad exh. musse der index die Einreden nur 
summarisch priifen, speciell dagegen und unbedingt die exc. pacti con- 
uenti u. s. w.". Dass nur evidente Einreden zugelassen werden, kann man 
doch nicht als summarische Priifung ebon dieser Einreden bezeichnen. 

DuuiiiTTB, die Exhibitionspflicht. 11 
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entschlagen diirfen, weil, ihre Begriindung vorausgesetzt, das 
Exhibitionsverlangen chicanoserweise erhoben ist. Dass die- 
ser Gesichtspunct die Entscheidung giebt, auf was beim sum- 
matim cognoscere zu sehn ist, geht aber auch ferner hervor 
aus einem Ausspruche des Neratius, welchen Ulp. kurz vor- 
her (§. 11 desselben Fragments) als 'elegans' belobt, und der 
uns schon in anderer Beziehung gute Dienste geleistet hat. 
Hier^) wird der index angewiesen, seine Cognition daranf zu 
beschranken {hactenus cognoscere), ob Klager fiir sein indi- 
cium directum (actio propter quam exhiberi sibi desideret) 
eine iusta et probabilis causa habe. Wo der Ausdruck pro- 
babilis causa vorkommt, bezeichnet er das Vorliegen von Ver- 
haltnissen, welche ein gewisses Verfahren oder Verlangen als 
gerechtfertigt erscheinen lassen, einen gegen den Handelnden 
oder Fordemden etwa zu erhebenden Vorwurf ausschliessen^). 
Iusta et probabilis causa actionis bedeutet demnach: eine 
Sachlage, vermoge deren Jemand eine actio erheben kann, 
ohne dass ihm daraus ein Vorwurf gemacht werden konnte. 
Welcher Vorwurf? Der rein objective Gesichtspunct des voU- 
standig begriindeteu Klagrechts kann hierbei nicht obwalteti, 
weil dann erst das Urtheil im Hauptprocess die Existenz der 
causa constatiren wiirde, und weil man recht wohl in einem 
Processe unterliegen kann, ohne dass deswegen die Anstel- 
lung der Elage als ungerecht und missbilligenswerth erschiene. 
Es kann deshalb nur an den Vorwurf der Chicane, der ca- 
lumnia gedacht werden, welcher durch die iusta et probabilis 
causa ausgeschlossen sein soil. 

So giebt denn das Wort des Neratius eine gute Antwort 
auf unsere Frage nach der Bedeutung des summatim cogno- 



^) S. oben S. 27 f. 

') So die iusta ac probabilis causa einseitigen Biicktritts des Mie- 
thers 1. 55 §. 2 loc, geleisteten Widerstands des Coloneu gegen den 
Verp'dchter 1. 12 de ui, die certae et receptae probabiles causae der 
Excusation 1. 2 §. 7 de uac. et excus. mun. Ganz im gleichen Sinne 
die iusta et idonea causa als Ausschliessung des dolus 1. 2 §.3 de dol. 
Ygl. auch die iusta et probabilis ignorantia Gai. Ill, 160. 



— 163 — 

scere. Nur insoweit und nach der Richtang hin soil der 
Richter die Begrundung des designirten iudicium directum 
untersuchen, dass er sich ein Drtheil bilden kann^ ob Elager 
wirklich mit Ernst und ohne Unredlichkeit seine Hauptklage 
als bevorstehend ankilndigen kann^). 

Wir haben unsere Untersuchung lediglich gefuhrt mit 
auf die actio ad exh. beziiglichen Quellenstellen. Hatten wir 
uns nicht einfach auf eine Reihe von Stellen^) berufen kon- 
nen, in welchen geradezu gesagt wird, dass die summarische 
Cognition auf die Prage zu richten sei: calumnia oder nicht? 
Lasst doch z. B. WetzelP) es iiberall, wo das romische 
Recht ein summatim cognoscere statuirt, auf die Feststellung 
ankommen^ dass Implorant nicht leichtfertig und aus Chicane 
die seinem Gesuche zu Grunde liegenden Thai»achen behaupte. 

Allein es hat nicht nur iiberhaupt einen summarischen 
Process als „bestimmt ausgepiiLgte Processform" nicht gege- 
ben^), sondem noch weniger ist das summatim cognoscere 
eine bestimmt ausgepragte Form des Beweisverfahrens. Der 
Gesichtspunct, von welchem aus gewisse Momente fiir die 
Untersuchung als die Hauptmomente erscheinen, ist vielmehr 
fiir die einzelnen Anwendungsfalle ein verschi^dener. So ist 
z. B. im Palle der 1. 9 §. 6 de interrog. in iure Gegenstand 
der Cognition weit weniger die Abwesenheit von Chicane, 

Auch Bethmann-Hollweg III §. 163 S. 344, 4. kommt auf 
Grand der Natiir des Exhibitionsanspruches zu dem Besaltate: ,,Die 
summarische Cognition soil die Abwesenheit der calumnia von der 
einen und andern(?) Seite constatiren'^ 

*) 1. 7 §. 1 de hered. pet.: an bona fide imploretur iudicium de 
testamento. 1. 3 §. 4 de Garb, ed.: an manifesta calumnia appareat 
eorum, qui bonorum possessionem peterent — und: si euidenter 
probatur filium non esse. 1. 1 §. 14 de uentre in poss.: et si mani- 
festa calumnia uidebitur eius rell. S. noch 1. 3 §. 1 ut in poss. leg. 
1. 1 §. 9 de stip. praet. Fiir 1. 15 §. 4 de re iud., wo die Beziehung 
der cognitio auf calumnia nicht ausgesprochen ist, durfte unser fur die 
actio ad exh. gewonnenes Besultat einen Ankniipfungspunct gew&hren. 

') Syst. §. 29 bei Anm. 22. Vorsichtiger Bethmann-HoUweg 
a. a. 0. S. 343: „Meist verschafft sich der Richter durch die summa- 
rische Cognition nur 6ew91ir gegen die calumnia einer Partei'*. 

*) Bethmann-Hollweg a. a. 0. S. 342. 
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als vielmelir die Frage, inwieweit die Specialitat der zu geben- 
den Anskunft durch die processuaJisclien Zwecke des Inter- 
roganten erheischt wird. Man braucht femerhin nur das 
smnmatim cognoscere Behnfs Sprachs uber die Alimenten- 
klage^), oder die Untersuchnng fiber die Nothwendigkeit an- 
ticipirter Abhorimg von Zengen*), oder die snmmatim vor- 
zunebmende Gonstatirung der contumaciam) in Betracht zu 
ziehn^ um das Feblen eines einheitlichen Gesichtspuncts zu 
erkennen und erklarlich zu finden. 

Konunen wir nun wieder auf unsere Frage zuruck^ welche 
Momente der Exhibitionsrichter bei seiner Priifung der Be- 
griindung des iud. directum (uindicatio) ausser Berucksichti- 
gung zu lassen bat. Bezuglich der Einreden ist die Frage 
durcb die Quellen selbst beantwortet^ und es handelt sicb nun 
darum^ vom gewonnenen Standpuncte aus auf das ubnge 
Yertbeidigungs-; wie auch das Elagbegrundungsmaterial einen 
Scbluss zu macben. 

Implorant muss zunacbst gewiss die Existenz eines Er- 
werbsgrunds darthun, welcber an sicb im Stande ist, ibm 
Eigenthum zu yerscbaffen. Hingegen wiirde, falls ibm bei 
derivativen Erwerbsarten das Eigentbum des Vormanns be- 
stritten, oder insonderbeit bei Erwerb durcb Tradition etwa 
Dispositionsun^bigkeit des Tradenten, oder bei Berufung auf 
ein formell unanfecbtbares Testament Testirunfabigkeit des 
Testators^) bebauptet wiirde — die Erorterung dieser Puncte 
auszusetzen sein. Es miisste denn (in Analogic der exceptio 
euidens) Beklagter sofort seinerseits iiber diese Puncte evi- 
dente Auskunffc zu geben in der Lage sein. 

Ebenso konnte aucb nur unter letzterer Voraussetzung 
Riicksicbt genommen werden auf die Behauptung des Implo- 

- I  I  m 

<] 1. 5 §. 8. 9 de agnoBC. lib. 

*) L 40 ad leg. AquiL 

') c. 1 quor. appell. non recip. Ebenso in c. 2 ubi in rem act. 

^) Oder sonstige Hindemisse der Gultigkeii Es wurde also hier 
3,lmlich zu halten sein, wie bei der missio in possessionem eines in 
einem Testamente obiger Art Eingesetzten c. 2. 3 de edict, din. Hadr. 
toll. Vgl. auch 1. 5 §. 2 ut leg. seru. 
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raten^ das vom Klager erworbene Eigenthum sei erloschen. 
Ausgesetzt wiirde z. B. werden miissen die Priifung der Be- 
hauptung^ das klagerische Becht sei durch Ersitzung von 
Seiten des Imploraten oder eines Dritten untergegangen. Be- 
riicksichtigung hingegeu milsste schon in exhibitorio die etwa 
durch beweiskraftige Urkunden documentirte Behauptung 
finden^ Elager babe die Sache dem Imploraten durch Bechts- 
geschafk iibereignet. 

Evidenz ist iibrigens selbstverstandKch ein sehr relativer 
BegrifiF, was Ulpian bezeichnend ausdriickt durch „exceptio 
tarn euidens ut facile repellat agentem" und indem er den 
Gegensatz bezeichnet mit dem Comparativ „obscurior uel 
quae habeat altiorem quaestionem". 

§. 32. 
Beweismittel. 

Der Begriff summatim cognoscere bezieht sich darauf, 
was Gegenstand der Cognition ist, keineswegs enthalt er 
etwas Besonderes in Bezug auf die Frage, wie und wo- 
durch der Beweis des klagerischen Interesses zu fiihren ist? 
Bekanntlich lehrten aber schon die Glossatoren '), liber- 
all, wo summatim cognoscirt werde, konne der Beweis ge- 
fuhrt werden durch iusiurandum calumniae, und zwar beruft 
man sich hierfiir gerade auf eine Stelle unseres Digesten- 
titels, namlich 1. 15 ad exh. Pompon. : 

Thensaurus mens in tuo fundo est nee eum pateris me 
effodere: cum eum loco non moueris, furti quidem aut ad 
exhibendum eo nomine agere recte non posse me Labeo 
ait, quia neque possideres eum neque dolo feceris quo mi- 
nus possideres, utpote cum fieri possit, ut nescias eum 
thensaurum in tuo fundo esse, non esse autem iniquum 



*) Siehe nS^here Nachweisungen daruber bei Wach, der Arrest- 
process in seiner gesch. Entwickl. I S. 138 f. Auch Wetzell, Syst. 
§. 29 n. 24, griindet auf 1. 15 ad exh. dieselbe Lehre unter Herbeizie- 
hung von 1. 13 §. 3 de damn. inf. Muther, Sequestr. S. 174. Zweifel- 
haft Windscheid, Pand. §. 474 Anm. 10. 
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iuranti mihi non calumniae causa id postulare uel inter- 
dictum uel iudicium ita dari, ut, si per me non stetit, quo 
minus damni infecti tibi opens nomine caueatur, ne uim 
facias mihi^ quo minus eum thensaurum efiPodiam toUam 
exportem. — 

Die Grundlosigkeit dieser Lehre ist leicht ersichtlich. 
Der Calumnieneid *J findet, wie sich aus seinem Zwecke er- 
klart, seine Stelle nur im Verfahren vor dem Magistrate, 
nirgends aber in iudicio. So auch in unserer Stelle. Der 
Magistrat schreitet, da actio ad exh. gegebenen Palles nicht 
anwendbar ist 2), zur Aufstellung eines besondem interdictum 
uel iudicium gegen Ableistung des Calumnieneides durch den 
Postulanten. Dass dieser Eid verlangt wird, dafiir liegt in 
den Umstanden des Falles ein ebenso besonderer, als genii- 
gender Grund. Es handelt sich namlich um einen besonders 
lastigen Eingriff ins Eigenthumsrecht, welcher noch dazu 
aufs Ungewisse bin geschieht. Wahrend bei der actio ad 
exh. die exhibendi facultas des Beklagten festgestellt sein 
muss, und zwar nicht auf dem Wege eines summatim cogno- 
scere, sondem gerade wie bei der uindicatio — so kann hin- 
gegen in unserm Falle von Gewissheit, ob der Schatz wirk- 
lich im Grundstucke des Postulaten liegt, erst die Rede sein, 
nachdem der Zwang durch das gewahrte Rechtsmittel schon 
gegen den Grundeigenthiimer erfolgt ist. Es erscheint der 
Gefahrdeeid, welchen der Magistrat hier von vomherein for- 
dert, als eine besondere Vorsichtsmaassregel, eine Zuthat; 
keineswegs kann durch ihn die Verhandlung in iudicio dar- 
fiber, ob Klager berechtigt ist, dem Schatze nachzugehn, ab- 
geschnitten sein. Es wird sich vielleicht um ein Vergraben 
vor langer Zeit, durch die Vorfahren, handeln, und die Legi- 
timation des Nachgrabelustigen kann sehr zweifelhaft sein^). 



») Vgl. Rudorff, R. RG. II §. 84. 

*),Ueber den Grund der Deficienz siehe nnten §. 35. 

3) In dem Rechtsfalle bei Seuffert, Arch. B. 4 n. 10, grundet das 
OAG. zu Dresden seine dem Impetranten giinstige Entscheidung auf 
die vorhandene Wahrscheinlichkeit, dass das vergrabene Geld dem 
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Wird hier der Hauseigenthiimer, der seinen Keller durch- 
wtthlen lassen soil, sich mit dem Gefahrdeeide begnugen 
miissen? 

Fur die Verhandlungen in iudicio bleibt also der Ca- 
lumnieneid. ganz auser Ansatz. Wozu wurde denn auch so 
genau bestimmt, inwieweit Einreden gegen die Hauptklage 
schon im Exhibitionsproc^ss zu beriicksichtigen sind, wenn 
durch das iusiurandum calumniae die ganze Intefessenfrage 
abgeschnitten wtirde? 

. Fernerhin wissen wir aber auch, dass sogar, wo durch 
magistratliche Untersuchung Garantie gegen calumnia 
gewonnen werden soil, keineswegs iusiurandum calumniae 
genugt*). Wo einmal wirklich Nichts als Calumnieneid ge- 
fordert wird, namlich beim Verfahren Behufs Erzwingung 
von cautio damni infecti^), da finden wir es ganz besonders 
hervorgehoben, dass eine Erorterung nicht stattfinden solP). 
Wahrscheinlich erklart sich diese besondere Behandlung dar- 
aus, dass res damni infecti celeritatem desiderat et periculosa 
delatio Praetori uidetur^). 

Konnte man sich aber nicht vielleicht berufen auf den 



Impetranten geh3re — und lasst somit den Gefdhrdeeid, den Impetrat 
verlangen kann, keineswegs zum Darthun des klSgerischen Interesses 
genugen. Hingegen Pagenstecher, Pandektenpract. §. 44 S. 204: 
,,Das Mindeste ist, dass sie (die Impetranten) den Gefahrdeeid schwQ- 



ren". — 



*) L 3 §. 1 ut in poss. leg. Ulp.: Diuus enim Pius rescripsit, apud 
quern satis petitur, debere'explorare, num per calumniam satis peta< 
tur: de qua re summatim debet cognoscere. 1. 6 §. 2 ut leg. seru. 
Pap.: Si dies aut condicio legati fideicommissi petitionem actionemue 
differre dicatnr et ideo satisdatio desideretur, heres autem per calum- 
niam postulari contendat et relictum neget, non aliter audiendus erit, 
qui cauere postulat, quam si scripturam, qua relictum adfirmet, ex- 
hibuerit. 

•) 1. 7 pr. de damn. inf. lex Eubr. c. XX n. 9. 

8) 1. 18 §. 3 de damn. inf. Ulp.: Qtd damni infecti cauet^ sibi 
postulat, prius de calumnia iurare debet: quisquis igitur iurauerit de 
calumnia, admittitur ad stipulationem, et non inquiretur, utrum inter- 
sit eius an non, uicinas aedes habeat, an non habeat. 

*) 1. 1 eod. 
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Calumnieneid Behufs Edition von rationes von Seiten der 
argentarii *), um auch fiir die actio ad exh. die Statthaftigkeit 
dieses Beweismittels zu begrunden? Dagegen spricht schon 
der ausgesprochene Zweck jenes iusiurandum. Der Impetrant 
soil deshalb schwbren^), 

ne forte uel superuacuas rationes, uel quas habet, edi 

sibi postulet uexandi argentarii causa. 
Es handelt sich bei dem Eid also keineswegs um den Ex- 
hibitionsgrund, dass namlich die betrefifenden rationes . quo- 
dammodo suum instrumentum sind, weil in seinem, des Im- 
petranten, Auftrage und in seinen Angelegenheiten gefuhrt; 
letzteres erhellt aus ihrem Inhalte. So heisst es auch in 1. 9 
§. 3 h. t. Paul.: 

Ceterum omnibus postulantibus" et iurantibus non ca- 

lumniae causa petere rationes, quae ad se pertineant, edi 

iubet. 
Das *ad se pertinere' ist eine Sacjie fiir sich, welche mit 
dem Gefahrdeeide Nichts zu schafiPen hat. 

Wer hingegen den Calumnieneid geniigen lasst zum Be- 
weise des Interesses bei der actio ad exh., der will dasjenige 
Moment, auf welchem einzig und allein der klagerische An- 
spruch beruht, die Zustandigkeit des indicium directum, auf 
den Eid des Impetranten stellen. Schon aus diesem Grunde 
ist die Berufung auf die Editionspflicht der Argentarien fur 
unsere die actio ad exh. betreffende Prage ganz unzulassig. 
Wie wesentlich verschieden zudem beide Rechtsverhaltnisse 
sind, wird weiter unten zur Sprache*kommen. 

Noch weniger als 1. 6 §. 2 und 1. 9 §.3 cit. eignet sich 

*zu einer analogen Anwendung auf das summatim cognoscere 

des Exhibitionsstreits 1. 15 §. 1 de reb. auct. iud. Hier wird 

ein creditor in possessionem rerum debitoris missus aus- 



1- 6 §. 2, 1. 9 §. 3 de edendo. Wetzell a. a. 0. zieht diese 
Stellen zur Vergleichung und, wie es scheint, auch zur Unterstiitzung 
herbei. Ebenso 1. 15 §. 1 de reb. auct. iud. und c. 3 quemadm. test, 
aper. Siehe darCiber im Verlaufe des Textes. 

*) 1. 6 §. 2 de edendo. 
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nahmsweise zur zweitmaligen Einsicht und Excerpi- 
rung der Urkunden des Schuldners zugelassen, falls er be- 
schwort^ non calumniae causa se postulare neque habere 
quae dispuuxerit. 

Femer ist auch aus c. 3 quemadm. test. aper. in unse- 
rer Frage kein Schluss gestattet; nicht nur nicht fiir die 
actio ad exh., sondem nicht einmal fiir das interdictum de 
tabulis exhibendis. Denn dass Kinder an der Einsicht in das 
Testament ihres Vaters ein Interesse haben, braucht keines- 
falls nachgewiesen zu werden; selbst wenn sie tibergangen 
oder enterbt sind, haben sie wenigstens dies zu wissen un- 
zweifelhaftes Interesse^). 



Sechstes Capitel. 

Facnltas exhibendi. 

§. 33. 
Pri n cip. 

Die actio ad exh. geht gegen Jeden, der exhibendi facul- 
tas hat d. h. factisch im Stande ist, die Sache vorzuweisen. 
Diese allgemein anerkannte RegeP) griindet sich auf das in 
1. 3 §. 15 h. t. aufgestellte Princip und die Einzelentschei- 
dungen, namentlich in 1. 5 pr. und 1. 12 §. 6 h. t. 

Dieser Satz bedarf auch keines Vorbehaltes, soweit es 
sich handelt um einen Exhibitionsanspruch mit Vindicafion 
als Hauptklage. Denn hier hat ein Jeder, welcher exhibendi 
facultas hat, zugleich auch restituendi facultas, ist also auch 
rechter Beklagter fur das indicium directum. Ganz ebenso 
wenn als Hauptklage etwa actio confessoria des Usufructuars 
wegen vorenthaltener Detention oder etwa actio hypothecaria 
erscheint. 



*) Vgl. auch Sin tenia III §. 181 Anm. 12 gegen Muhlenbruch. 
Fortsetzung von Gluck Comment. B. 43 S. 389. 

«j S. die Lehrbiicher und Einert §. 38, Biihler §. 6. Schmidt, . 
civilist. Abhdlgg. S. 35. Jhering, Geist d. R. R. Ill S. 47 f. 
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Wie aber, wenn auf Grund einer hereditatis petitio Ex- 
hibiiion yerlangt wird? Solchenfalls kann Jemand exhibendi 
facnltas habeii; ohne der Hauptklage ausgesetzt zu sein — falls 
namlich nicht pro herede oder pro possessore besessen wird. 
Wer aber nicht der rechte Beklagte fOr das directum ist, 
ist es anch nicht ftir die actio ad exh. — eine Behauptung, 
die wohl keines Beweises mehr bedarf. Diese actio ad exh. 
geht also ipcht gegen Jeden^ der exhibendi facnltas hat. 

Wahrend im angefiihrten Falle nur gerade ein speciell 
begriindetes Exhibitionsverlangen gegen den Besitzer der Sache 
nicht durchdringt, wohl aber von anderm juristischen Stand- 
pnncte aus (als uindicaturus) zum Ziele zu gelangen ist, giebt 
es aber auch einen Fall, wo Jemand, der exhibendi facultas 
hat, auf keine Weise zur Exhibition genothigt werden kann, 
wahrend einem andem Besitzer gegeniiber Impetrant obsiegen 
wiirde. Die Noxalkls^en gehn nur gegen Denjenigen, wel- 
cher den seruus noxius in potestate hat. Obwohl nun Edict 
und Jurisprudenz eine potestas in diesem Sinne nicht bios 
beim Eigenthiimer, sondem auch beim juristischen Besitzer 
anerkennen *), so sind doch blosse Naturalbesitzer den Noxal- 
klagen nicht ausgesetzt ^j. Sind sie aber nicht wenigstens 
zur Exhibition verpflichtet und mit unserer actio darauf zu 
belangen? Diese Frage ist aus demselben Grunde zu ver- 
neinen, wie die vorhin beantwortete. Entweder hat dem 
detentor gegeniiber der dominus oder wer ihm in dieser Be- 
ziojiung gleichsteht, facultatem reciperandi, also auch exhi- 
bendi — dann ist er nicht nur fiir das indicium noxale, 
sondem auch fiir das exhibitorium der rechte Beklagte. Oder 
der dominus hat nicht repetendi facultas, z. B. weil er kein 
Geld hat den versetzten Sklaven auszulosen — dann geht 
deshalb nicht etwa die Noxalklage gegen den Faustpfand- 



*) 1. 12. 13 de noxal. act. Vgl. v. Wyss, Haftg. fur fremde culpa 
S. 28. 30. 36. 

*) 1. 22 pr. §. 1 h. t. Precarist und Faustpfandgl^ubiger stehn in 
dieser Beziehung dem Depositar u. s. w. gleich, weil auch sie nicht 
'opinione domini possident'. 
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glaubiger, sondern dieselbe cessirt, und wo kein directum; 
kein exhibitorium. 

Damit ist festgestellt, dass zwar in den bei Weitem mei- 
sten und wichtigsten Fallen die actio ad exh. gegen jeden 
factischen Inbaber geht; dass aber scharfer gefasst die Passiv- 
legitimation sich regelt nach dem Principe : Nur wer fiir das 
demonstrirte indicium directum der rechte Beklagte ist, der 
ist es auch fur den Exhibitionsanspruch^). Ebenso wird man 
aber auch sagen konnen: Jeder, der dem directum haftet, 
gegen den ist auch actio ad exh. begriindet. Wenn auch 
eine Anwendung unserer Klage gegen den juristischen Be- 
sitzer, der nicht zugleich detentor ist, in den Quellen nicht 
sicher vorliegt^), so entscheidet doch die Erwagung, dass 
der juristische Besitzer exhibendi facultas hat. Ein Depo- 
nent z. B. kann die in Verwahrung gegebene Sache zuriick- 
nehmen und exhibiren. Fiir das interdictum de tabulis ex- 
hibendis, bei welchem eine Verschiedenheit von der actio in 
Bezug auf die Passivlegitimation nicht besteht^), ist aus- 
drucklich so entschieden 1. 3 §. 2 de tab. exh. Ulp. : 

Si tabulae testamenti apud aliquem depositae sunt a 

Titio, hoc interdicto agendum est et cum eo qui detinet 

et cum eo qui deposuit. 
Aber auch gegen einen Commodanten oder Vermiether kann 
die Klage nicht versagt werden. Freilich wird sie gegen 



1) Es Mngt wohl mit dieser Identitat zusammen, wenn zuweilen, 
wo es sich um Haftung der actio ad exh. gegeniiber handelt, der Aus- 
drack restituendi facultas gebraucht wird 1. 5 §. 6. 1. 7 §. 3 h. t., siehe 
auch oben §. 10 S. 44 Anm. 2; und ebenso, wenn umgekehrt in 1. 21 
§. 3 de noxal. act. die Haftung der Noxalklage gegenuber gestellt ist 
auf die facultas et potestas exhibeudi. 

•) In 1. 8 §. 3 de opt. leg. Pomp.: Si rerum depositarum electio 
mihl relicta sit, et ad exhibendum cum eo, apud quern depositae 
sint, agere potero et cum herede agere, ut is depositi agendo faculta- 
tern mihi eligendi praestet — ist wohl schon nach der Wortfiigung 
unter dem cum herede agere nicht actio ad exh. sondern ex testamento 
zu verstehn. 

») Vgl. unten §. 47. 
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solche juristische Besitzer leicht in ihrer Wirksamkeit ver- 
lieren, indem es heisst 1. 12 §. 5 ad exh. Paul.: 

Si iusta ex causa statim exhiberi res non possit^ iussu 
iudicis cauere debebit se illo die exhibiturum ^). 
Deswegen wird die Klage zweckmassiger gegen den detentor 
selbst zu richten sein, welcher sich derselben auch nicht 
durch Verweisung auf den juristischen Besitzer entziehn 
kann *). 

Werfen wir nunmehr einen Blick auf die Art und Weise, 
wie die romische Jurisprudenz zu dem Begriffe exhibendi fa- 
cultas gela^gt ist Es wird dieser Begriff erschlossen aus 
dem andern Begriffe possidere, und zwar keineswegs ohne 
dass Zweifel und Meinungsverschiedenheiten dabei untergelau- 
fen sind. Wir entnehmen dies namentlich den Fragmenten 
aus lib. XXIV des Edictscommentars von Ulpian, welche von 
den Compilatoren wie fur die Exhibitionslehre uberhaupt, so 
auch insonderheit fur die Bestimmung des rechten Beklagten 
vorwiegend verwendet sind. Die auf letzteren Punct beziig- 
liche Darstellung beginnt mit dem letzten § der 1. 3 h. t. 
und setzt sich, nur von einigen kurzen Einschiebseln (1. 4. 
6. 8) unterbrochen, bis Ende des § 4 I. 9 fort, indem der 
Jurist mit §. 5 letzteren Fragments zur Entwicklung des Be- 
griffs exhibere iibergeht. Obwohl die Darstellung nicht nur 
unterbrochen, sondem auch beschnitten ist^), so lasst sich 
doch der Gedankengang Ulpian's ganz deutlich erkennen. 
Der Jurist beginnt mit dem Gegensatze ciuilis und naturalis 
possessio, kommt dann zu Fallen, an denen gezeigt wird, 
dass unter possidere nicht mehr zu verstehn sei, als die 
factische Moglichkeit des exhibere, und sagt endlich, dass 



*) 1. 5 §. 6 eod. Wer eine Sache versetzt hat, ist nicht nur vor- 
ubergehend verhindert zu exhibiren, sondern es ist iiberhaupt fraglich, 
ob er das Pfand zuriickerhalten wird; jedenfalls kann er nicht zur 
Tilgung der Schuld Behufs Ermaglichung der Exhibition seinerseits 
genSthigt werden. Daher der Ausspruch in 1. 16 de usurp. S. unten 
§. 34. 

«) Daruber siehe §. 37 a. E. 

') So wenigstens zweifellos zwischen 1. 5 und 7. 
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auch umgekehrt vom wirklichen possessor, wo diese Moglich- 
keit fehlt, nicht sofortige Exhibition verlangt werden konne. 
Alles das dreht sich um das Wort possidere; namentlich ist 
characteristisch, wie eine strei^e Auffassimg desselben ad 
absurdum gefiihrt wird. Nachdem nun nochmals gelegentlich 
der actio ad separandum die Erforderlichkeit des ciuiliter 
possidere vemeint, dagegen die restituendi facultas der mu- 
nicipes mit der Moglichkeit des possidere und usucapere von 
ihrer Seite .in Parallele gestellt ist, wendet sich endlich Ul- 
pian der Frage zu, an welchem Zeitpuncte das Yerhaltniss 
des Beklagten zur Sache bestehn muss? und gebraucht fort- 
an mit voDer Beruhigung immer das Wort possidere zur 
Bezeichnung jenes Verhaltnisses^). 

Ausgangspunct und Resultat der Jurisprudenz, die Er- 
weiterung des possidere zur exhibendi facultas stehn fest. 
Zweifel erregt der Gang, den diese Entwicklung genommen. 
Es schlagt hier vor Allem ein: 1. 3 §. 15 h. t., eine Stelle, 
welche bekanntlich eine wichtige RoUe spielt fur den Streit 
um die Bedeutung des Ausdrucks ciuilis possessio. Obgleich 
nun dieser Streit eigentlich ausserhalb unserer Aufgabe liegt, 
so wird ein naheres Eiugehn auf die Stelle doch in doppelter 
Beziehung gerechtfertigt sein. Einmal im Sinne der Erkennt- 
niss des obenbezeichneten Entwickelungsgangs, dann aber 
auch als ein Beitrag zur Austragung jenes Streites vom 
Standpuncte der Exhibitionslehre aus. 

§.34. 
L. 3 §. 15 ad exh. Ulp. 

Sciendum est aduersus possessorem hac actione agen- 
dum non solum eum qui ciuiliter, sed et eum qui natura- 
liter incumbat possessioni. denique creditorem, qui pignori 
rem accepit, ad exhibendum teneri placet. 



*) Julian, den Ulpian in 1. 5 §. 1. 2 excerpirt, sagt ebenfallB zuerst 
in §. 1, 68 hafte der Klage et earn qui ususfructus nomine rem te- 
neat, quamuis nee hie utique possidet — stellt dann aber in §. 2 die 
Haftung des Beklagten wiederum auf das possidere. 
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Um den Sinn von Ulpian's Eintheilung festzustellen, 
muss man das als §. 4 nach obigen Worten von den Com- 
pilatoren eingeschobene Fragment aus Pomponius unberuck- 
sichtigt lassen und den §. 15 direct in Verbindung setzen 
mit der weiteren Ausfiihrung Ulpian's in 1. 5. Denn nicht 
wie die Compilatoren die Sache ajiffassen ist die Frage, son- 
dem wie, nach Ulpian's Darstellung zu scbliessen, sich die 
Lehre von der Passivlegitimation zur actio ad exh. entwickelt 
hat, bezw. welchen Sinn Ulpian mit den Ausdriicken ciuili- 
ter und naturaliter possidere verbindet. 

In 1. 5 pr. §. 1 — ^5 wird nun die actio gegen Solche zu- 
gelassen, von denen gesagt werden kann: non possidet, falls 
nur exhibendi facultas vorhanden ist. Sofort stellt sich her- 
aus, dass der Jurist folgenden Gedankengang nimmt: Es 
muss exhibiren: 

a) der ciuilis possessor, 

V) der naturalis possessor, 

c) auch qui non possidet. ' 

Was nun unter die Kategorien c) und 6) gehort, wissen 
wir. Unter c) gehoren: qui merces euehendas conduxit, der 
horrearius, femer : qui rerum uel legatorum seruandorum causa 
in possessione est, dann: qui ususfructus nomine rem tenet, 
endlich : in cuius aream ruina decidit — also sammtlich Per- 
sonen, welche blosse detentio ohne Interdictenschutz haben. 
Wie sehr das 'non possidere' auf den Abgai^ des Besitz- 
schutzes gestellt ist, geht aus der Frage hervor, die sich 
Ulpian oder vielmehr der von ihm citirte Celsus stellt: 

Idem ait: quomodo autem possidet qui uehendas con- 
duxit? an quia pignus tenet? 
Man kann doch, meint Celsus, diesen conductor nicht als pos- 
sessor bezeichnen. Oder, fiigt er, diesen Ausweg schon durch 
die Art der Frage verwerl'end, hinzu: kann man das possi- 
dere des conductor vielleicht darauf grunden, dass er zugleich 
Faustpfandglaubiger ist (also Interdictenbesitzer)? 

Es steht somit vollstandig fest, dass unter die Katego- 
rie ft) keineswegs jede Detention, sondem eben nur der Besitz 
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des Faustpfandglaubigers zu versteHn ist, ein wirkliches pos- 
sidere mit Interdictenschutz^). Hiemach kann nun aber auch 
unter dem ciuiliter possidere der Kategorie a) unmoglich In- 
terdictenbesitz schlechthin verstanden sein, und die sogen. 
Erbsche Theorie erweist sich vom Standpuncte unserer Stelle 
als ganz unhaltbar^). 

Was ist nun aber das plus^ welches hinzukommen muss^ 
damit der Interdictenbesitz schlechthin zur ciuilis possessio 
werde? Die Qualification als Usucapionsbesitz naeh Savi- 
gny's Theorie, oder der animus domini, wie dies namentUch 
V. Vangerow^) ausfiihrt? Diese Frage ist auf Grand un- 
serer Stelle mit voUer Sicherheit gegen Savigny zu entschei- 
den. Es ist bereits *) erkannt worden, dass Ulpian's Ausspruch 
in unserer 1. 3 §. 15 im Zusammenhang steht mit einer Con- 
troversC; welche von demselben Juristen in 1. 9 de r. u. be- 
rfihrt wird: 

Officium autem iudicis in'hac actione in hoc erit, ut 
index inspiciat, an reus possideat: nee ad rem pertinebit, 
ex qua causa possideat: ubi enim probaui rem meam esse, 
necesse habebit possessor restituere, qui non obiecit aliquam 
exceptionem. quidam tamen, ut Pegasus, eam solam posses- 
sionem putauerunt banc actionem complecti, quae locum ha- 
bet in interdicto uti possidetis, uel utrubi. denique ait ab eo, 
apud quem deposita est uel commodata uel qui conduxerit 
aut qui legatorum seruandorum causa uel dotis uentrisue 
nomine in possessione esset uel cui damni infecti nomiiie 
non cauebatur, quia hi onmes non possident, uindicari non 
posse, puto autem ab omnibus, qui tenent et habent resti- 
tuendi facultatem, peti posse. 



^) Dorch ihr Einschiebsel 1. 4 reissen die Conpilatoren den Gedan- 
kengang Ulpian^s insofem auseinauder, als sie die Falle blosser Deten- 
tion, welche nach Ulpian^s hier angewendeter Terminologie gar nicht 
possidere sind, unmittelbar an die naturalis possessio anfugeu (nam et}. 

•) So auch V. Vangerow, Lehrb. I §. 199 Anm. S. 349. 

') V. Vangerow, Lehrb. I §. 199 Anm. 2a. 

*) V. Vangerow a. a. 0. Sintenis, Civilr. I §. 42 Anm. 23, 
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Dass die beiden Pragen, welche der Jurist in 1. 3 §. 15 und 
in 1. 9 behandelt^ nicht nur in engem Zusammenhange stehn^ 
sondern geradezu, wenigstens wenn wir an actio ad exh. mit 
uindicatio als Hauptklage denken^ auf Eins hinauslaufen^ ist 
im vorigen § ersichtlich geworden. 

Wie kommt nun Pegasus und seine Partei dazu, die Haf- 
tung des Vindicationsbeklagten auf den Interdictenbesitz zu 
stellen? Auch hier ist die richtige Antwort schon gegeben, 
dahin namlich; dass es Pegasus nicht auf den Besitzschutz^ 
sondern auf die regelmassige Voraussetzung desselben, den 
animus rem sibi habendi, ankommt^), und femer, dass diese 
Lehre ankniipft an die in rem legis actio mit ihrer contra- 
uindicatio ^). 

Wie nun Pegasus seine Ansicht nicht in voUer Scharfe 
und Klarheit ausspricht, so begnugt sich auch Ulpian in 1. 9 
mit einem allgemeinen Widerspruche. Scharfer und griind- 
licher wird nun die Frage gefasst und beantwortet in 1. 3 
§. 15. Nach Pegasus' Ausspruche wiirde gegen einen Faust- 
pfandglaubiger uindicatio zulassig sein, da derselbe Besitz- 
schutz geniesst. Nach dem jenem Ausspruche zu Grunde 
liegenden entscheidenden Gesichtspuncte hingegen konnte der 
Faustpfandglaubiger, welchem doch animus rem sibi habendi 
fehlt, der uindicatio gegeniiber nicht haffcen. Geracde um diese 
Unklarheit abzuschneiden, sagt nun Ulpian mit voller Griind- 
lichkeit^ dass fiir die Haftung der actio ad exh. gegenfiber 
Nfchts darauf ankomme: 

a) ob Jemand besitze animo domini oder in fremdem Na- 

men (ciuiliter oder naturaliter), 1. 3 §. 15. 
h) ob Jemand iiberhaupt besitze im engeren technischen 
Sinne (mit Interdictenschutz), wenn er nur exhibendi 
facultas habc; 1. 5. 
Gefade die Hervorhebung des creditor qui pignus tenet als 



*) Puchta, Curs. II §. 232 bei Anm. g. Wetzell, Vindications- 
pr. S. 132. Bethmann-Hollweg, R. CPr. II §. 90 S. 245. 

') S. die Genannten und Betbmann-Hollweg I §. 40 S. 132 
Anm. 11. 
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besondere Kategorie zeigt^ dass es dem Juristen darauf an- 
komint, der abweichenden Meinung nicht nur zu widerspre- 
chen, sondem dieselbe auch zugleich correct za formuliren ^). 
Wahrend nach der gegebenen Auffassung Dlpian's Ge- 
dankengang als eiu ganz klarer und durch den Darstellungs- 
zweck gebotener vorliegt, so wtirde hingegen dem Juristen 
derVorwurf einer zwecklosen, trivialen Weitschweifigkeit nicht 
zu ersparen sein bei der Annahme, Ulpian spreche in § 15 
auS; dass die actio ad exh. nicht allein gegen den Usucapions-; 
sondem auch sonstigen Interdictenbesitzer gehe. Zwar ist 
der Versuch gemacht worden, gerade aus dem Wesen dieser 
actio einen Grund zu gewinnen, aus welchem Dlpian den 
Usucapionsbesitzer besonders zu erwahnen veranlasst gewesen 
sei — indem man namlich behauptet hat, urspriinglich sei 
unsere Klage eingefuhrt, um die Usucapion zu unterbrechen, 
urspriinglich sei also allerdings nur der Usucapionsbesitzer 
der rechte Beklagte gewesen ; und spater erst eine Ausdeh- 
nung der Haftung erfolgt'^). Obwohl nun dieser Versuch 
wenig Gltick gemacht'*), so wird Puchta's Meinung doch wie- 
der von Rudorff"*) mit Energie vertheidigt. Deswegen, und 
weil es sich hier zugleich um einen Grund zur Einfuhrung 
jinserer actio handelt, soil auf diese Ansicht etwas naher ein- 
gegangen werden. 

Zunachst fragt Rudorff: ,;Wie kame dann (wenn nam- 
lich nicht die act. ad exh. in besonderer Beziehung zum 
Usucapionsbesitz stunde) Javolenus darauf, vor einer Belan- 
gung des Usucapionsbesitzers zu wamen in 1. 16 de usurp.?" 
Serui nomine, qui pignori datus est, ad exhibendum 
cum creditore, non cum debitore agendum est, quia qui 
pignori dedit, ad usucapionem tantum possidet, quod ad 



*) 1. 9. de r. u. ist aus dem 16., 1. 3 §. 15 aus dem 24. Buche des 
Edictscommeutars. 

*) Puchta an den bei v. Vangerow citirten Orten. 

») V. Vangerow I §. 199 Anm. 2. a. Brinz, Pand. I S. 77. Pfei- 
fer, Was ist und gilt im r(Jm. R. der Besitz? S. 34. 

*) Zu Savigny, Besitz. Anhang n. 28. 

DBMKiiius, die Exhibitionspflicht. 12 
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reliquas omnes causas pertinet, qui accepit possidet, adeo 
ut adici possit et possessio eius qui pignori dedit. 

Mag nun Javolen im lib. III! ad Plautium an der Stelle, wo 
das Fragment gestanden hat, von der actio ad exh. oder von 
der Ersitzung gehandelt haben, so ist doch in beiden Fallen 
seine Bemerkung auch ohne jene von R. behauptete Bezie- 
hung gerechtfertigt und erklarlieh. Handelte der Jurist jenen 
Orts von der actio, so lag es nahe zu sagen, dass das blosse 
ad usucapionem possidere des Versatzschuldners kein possi- 
dere im Sinne dieser Klage'ist. Es ware dieser Ausspruch 
also gewissermaassen eine Erganzung zur Atisfiihrung Ulpians 
in 1. 5 §. 6 ad exh.: si quis facultatem restituendi non ha- 
beat, licet possideret rell. Entstammt das Fragment einer 
Erorterung fiber Usucapion, so ist Javolens Bemerkung eben- 
falls . ganz am Orte ; sie hat den Zweck f alsche Schlusse aus 
der Usucapionsmoglichkeit abzuschneiden und erscheint so- 
mit als Beleg fQr den Satz: quod ad reliquas omnes causas 
pertinet, qui accepit possidet. 

Ebensowenig vermogen fiir Puchta's Hypothese zu spre- 
chen die von R. angefiihrten 1. 1. 2. 7 §. 3. 1. 9 §. 6 ad 
exh. Die ersten beiden Stellen reden mit keinem Worte von 
der Usucapion, und dass eine Vorbereitung der Vindication, 
auch ganz abgesehn von drohender Ersitzung, wiinschens- 
werth sein kann, ist zur Geniige klar. In 1. 7 §. 3 femer: 

Item municipes ad exhibendum conueniri possunt, 
quia facultas est restituendi: nam et possidere et usucapere 
eos posse constat — 

kommt das usucapere lediglich zur Sprache als Parallele zum 
possidere und der facultas restituendi. Letztere kann man 
den municipes zuschreiben, schliesst Ulpian, da man ja auch 
von ihnen sagen kann, dass sie besitzen und usucapiren, was 
mehr ist als das blosse Factum der facultas. Keine Spur 
davon, dass die Ersitzung in irgend eine andere Beziehung 
zur Exhibition gesetzt ware. 

Die urspriingliche Function der act. ad exh., zur Unter- 
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brechung der Ersitzung zu dienen, konnte mit einem Scheme 
von Berechtigung nur etwa gestiitzt werden auf 1. 9 §. 6 h. t. ^). 

AUein die Stelle sagt Nichts, als dass auch im Exhibitions- 
processe der arbiter beziiglich dessen, was er dem Beklagten 
auflegt, zuriickgeht auf den Moment der LC; so dass die 
Dauer des Processes dem Klager nicht nachtheilig werden 
soil — ein ganz allgemeines Princip. Es ist aber ferner auch 
die actio ad exh. zu der ihr zugeschriebenen urspriinglichen 
Function gar nicht einmal nothwendig und tauglich. 

Der Eigenthiimer, dessen Sache in Gefahr ist ersessen 
zu werden, und welcher nicht im Stande ist, den Gegner 
ausser Besitz zu setzen, verhindert, wenn er es noch zur rech- 
ten Zeit zur LC. bringt, durch Anstellung der Vindication 
den drohenden Verlust seines Eigenthums. Verlangt er zu- 
erst Exhibition, und dieselbe erfolgt, sei es freiwillig, sei es 
gezwungen, vor Ablauf der Ersitzungszeit, so ist damit zur 
Verhiitung des drohenden Verlustes gar Nichts gethan. Denn 
durch das exhibere wird der Besitz des Exhibenten nicht un- 
terbrochen. Erst die LC. aus der uindicatio sichert gegen 
Ablauf der Ersitzung.* Mit dem Exhibitionsyerlangen ware 
also nur unnfitz Zeit verloren. Nur wo aus irgend einem 
Grunde Exhibition zur Anbahnung der Eigenthumsklage noth- 
wendig ist, wird in der vorausgesetzten Sachlage statt direct 
zur Vindication, erst zur Exhibitionsklage zu greifen sein. Dar- 
aus kann man aber natiirlich nicht schliessen, dass die actio 
ad exh. ursprflnglich zur Unterbrechung der Ersitzung ein- 
gefuhrt sei. 

Es bleibt nach alledem dabei, dass Ulpian in 1. 3 §. 15 
nicht die mindeste Veranlassung hatte, des Usucapionsbesitzes 
zu erwahnen, und dass also der Ausdruck ciuilis possessio den 
letztem nicht bedeuten kann. 

Nicht anders wird sich dies verhalten beziiglich der zwei- 
ten Stelle, in welcher derselbe Jurist in demselben lib. XXTTTT 
und jedenfalls nicht weit entfernt von dem Orte des Frag- 



*) Abgedruckt oben S. 29. 

12 
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ments 1. 3^ den Ausdruck ciuilis possessio gebraucht; namlich 
in 1. 7 §. 1 h. t.: 

Sed si rotam meam uehiculo aptaueris, teneberis ad ex- 
hibendum (et ita Pomponius scribit), quamuis tunc ciuiK- 
ter non possideas. §. 2 Idem et si armario uel naui tabu-^ 
lam meam uel ansam scypho iunxeris uel emblemata phialae^ 
uel purpuram uestimento intexeris, aut brachium statuae 
coadunaueris. / 

Mag man mit v. Vangerow^) iibersetzen: „wenn Je- 
mand ein Rad mit seinem Wagen verbindet, so kann die actio 
ad exh. angestellt werden^ so lite er das Rad auch gar nicht 
animo domini in Besitz haben" — oder mag man mit Brinz^) 
den Grund des fehlenden duUiter possidere in der Qualitat 
der Sache finden « — immer findet sich eine Erklarung, die 
der Beziehung auf den Usucapionsbesitz vorzuziehn ist. 

Uebrigens wird man sich doch wohl fur die Auffassung 
von Brinz entscheiden miissen. Ulpian; welcher die Irrele- 
vanz des animus domini schon im Beginne seiner Erorterung 
festgestellt; in der Folge die Nichterforderlichkeit des possi- 
dere uberhaupt hervorgehoben hat, wie kame er noch ein- 
mal auf das ciuiliter possidere in jenem Sinne zuriick? An 
dieser Stelle haben Pomponius und der ihn excerpirende Ul- 
pian im Laufe ihrer Erorterung es nicht mit dem animus 
domini zu thun, sondem mit der Qualitat der zu exhibiren- 
den Sache als korperlichen Theils einer andem Sache. Dass 
die Relevanz dieses Sachverhaltnisses geprdft i/verden soil, 
geht schon aus der Anhaufung von Beispielen zusammenge- 
setzter Sachen im §. 2 hervor, wie auch aus der Anknfipfung 
der Bemerkung an das tignum iunctum im pr. des Fragments^). 



1) I §. 204 Anm. 2. 

*) I S. 78. 181. 

S Unsere Stelle spricht demnacli fur die Besitzlehre den Satz aus, 
dass es an den Theilen einer zusammengesetzten Sache auch fur den 
Besitzer ,des Ganzen Sonderbesitz an den Theilen nicht gebe — ein Satz, 
der im besten Einklang steht mit dem andem, dass fur den Eigen- 
thiimer des Ganzen die Theilsachen auch nicht Objecte besonderen 
Eigenthums sind (s. oben §. 23). Also auch hier; „wo kein Eigen- 
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§.35. 
Gestattung von Eigenthumseingriffen. 

Dass Jeder, welcher exhibeudi facultas hat, der actio 
ausgesetzt sei, konneu, wie im vorigen § bemerkt, diejenigen 
romischen Juristen nicht zugegeben haben, welche wie Pe- 
gasus die Vindication nur gegen den Besitzer mit animus 
domini zulassen woUten. Von ihrem Dissense beziiglich der 
act. ad exh. ist indessen Nichts berichtet. Nur in Einer 
Stelle konnte man versucht sein, eine Stimme jener quidam 
zu vernehmen, namlich in 1. 15 h. t. *). 

In dieser Stelle soil Pomponius nach Labeo's Vorgange 
in der Person des zu Belangenden mehr als fac. exh. erfor- 
dert haben, namlich Besitz im engeren technischen Sinne^). 
Und in der That, wer annimmt, dass in 1. 15 entschieden 
werden soU^ ob der Grundeigenthumer juristischer Besitzer 
des in seinem Grunde von einem Andern vergrabenen Schatzes 
sei, etwa wie diese Frage entschieden wird in 1. 3 §. 3 de 
acq. poss., der miisste Pomponius und Labeo zumuthen, dass 
sie die actio ad exh. versagen, weil es in der Person des zu 
Belangenden eben an juristischem Besitze fehlt. 

AUein auf die Frage, ob der Grundeigenthilmer den ver- 
grabenen Schatz in seinem Besitze habe, kommt es den Ju- 
risten in 1. 15 gar nicht an. Wie kame Pomponius, der doch 
sonst^) aufs Entschiedenste unsere Elage auf Grund blosser 
exh. facultas giebt, hier^) auf einmal dazu, wegen mangeln- 
den Besitzes auf ein anderes Rechtsmittel zu verweisen? — 
Das 'neque possidere neque dolo fecisse quo minus possideret' 
hat vielmehr in unserer Stelle ganz dieselbe weite, allgemeine 
Bedeutung, wie in andern Ausspriichen desselben Pomponius^) 



thum, da auch kein Besitz", Jhering, BeitrS^ge zur Lehre vom Beedtz 
(Jahrbb. IX, S. 124 ff.)- Brinz I S. 181. 

*) Abgedruckt oben S. 165 f. 

«) Schmidt, civilist. A^handlgg. S. 36 Anna. 33. 

3) 1. 4 (lib. VI ad Sab.) 9 §. 1 h. t. 

4) lib. XVIII ad Sab. 
6)*1. 7 §. 5. 6. 
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und anderer Juristen *). Wie schon friiher ausgefuhrt wurde'), 
konnte man^ nachdem die Tragweite des 'possidere' erschlos- 
sen^ dasselbe zur blossen facultas exhibendi verfluchtigi} war^ 
ohne Weiteres beide Ausdrticke 'possidere' und 'fac. exh. 
habere' als identisch gebrauchen. 

Nahe liegt aber die Frage, warum im Palle der 1. 15 
das possidere = exh. facultatem habere des Grundeigenthu- 
mers vemeint und deshalb actio ad exh. versagt wird. 1st er 
nicht zum toUere pati ebensogut in der Lage^ als derjenige, 
auf dessen'Grund fremdes Baumaterial herubergef alien ist? 

Die Antwort liegt darin^ dass zur freiwilligen Concession 
des tollere pati nur derjenige auf dem Wege der actio ad 
exh. getrieben werden kann, dem ein wirkliches facere in 
publico potestatem moglich ware, von dem also letzteres ver- 
langt werden konnte. Den vergrabenen Schatz aber, von 
dem der Grundeigenthiimer vielleicht gar nicht einmal weiss, 
dass und wo er verborgen ist, vor Gericht zu stellen, ist er 
nicht im Stande ; ein Suchen und Ausgraben von seiner Seite 
wiirde weit fiber das facere in publico potestatem hinaus- 
gehn. Wer aber gegen ein arbitrium, ut exhibeatur, sicher 
ist, gegen den ware eine Formel mit *nisi N^. N*. exhibeat 
condemna* ein Schlag in die Luft; er hat nicht den minde- 
sten Grund, die unmogliche condemnatio durch Erbieten zum 
tollere pati abzuschneiden. Deswegen also kann das tollere 
pati, trotzdem dass zu dieser Concession der Grundeigenthii- 
mer voUstandig in der Lage ist, durch actio ad exh. nicht 
erzwungen werden. 

So bei lediglich formaler Auffassung. Materiell genom- 
men sprach aber allerdings Vieles dafiir, das Ausgrabenlassen 
des thesaurus in unserm Falle durch Gewahrung eines Rechts- 
mittels erzwingbar zu machen. Die actio ad exh. hat doch 
in der That haufig zum factischen Resultate, dass nicht im- 
erhebliche Eingriffe in die Eigenthumssphare zu gestatten 
sind, z. B. das Betreten oder Befahren Behufs Abholens von 

«) 1. 7 §. 4. 1. 8. 9 §. 2. 4 u. V. a. 
*) S. 173. 
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ruina, stercus u. s. w., das Durchsuchen eines Waldes nacli 
verlaufenein Vieh. Soil nun nicht auch consequenter Weise 
— natiirlich bei voUer Entschadigungsgarantie — das Nach- 
graben nach einem vielleicht hochst werthvoUen thesaurus 
gestattet sein? 

Dieser Erwagung ist nun eben durch Gewahrung des in- 
terdictum *ne uim facias mihi, quo minus eum thensaurum 
effodiam, toUam, exportem* Rechnung getragen worden. Dass 
schon vom Standpuncte der Compilatoren die Unterscheidung 
der actio und des interdictum practischer Bedeutung entbehrt, 
braucht nicht bemerkt zu werden. 

Wie weit die Verpflichtung des Grundeigenthiimers reicht, 
das Nachsuchen. zu gestatten, ist aus der Stelle nicht zu ent- 
nehmen. Kann Calumnieneid und voUste Ersatzcaution be- 
wirken, dass icji meinen ganzen Garten nach vergrabenen 
Sachen durchwuhlen, in meinem Keller einen die Fundamente 
bedrohenden Schacht graben, einen Fischteich einer hinein- 
gerathenen Sache wegen trocken legen, einen Brunnen aus- 
pumpen lassen muss? Wo, wie es in den letzteren Fallen 
sich verhalten wird, Gewissheit besteht, dass die fremde Sache 
im Wasser liegt, da wird Gestattung nicht zu verweigem 
sein; tibrigens werden die Kosten und die vom Richter zu 
bemessende Caution unverstandiges Verlangen auf s Beste 
verhindem. Anders wenn, wie dies beim Suchen nach ver- 
grabenen Sachen haufig der Fall sein wird, nur ein hoherer 
oder geringerer Grad von Wahrscheinlichkeit des Erfolges 
vorliegt. Dann muss mit ,Riicksicht auf die Bestimmtheit 
der Angaben des Suchenden und somit auf den Grad der 
Wahrscheinlichkeit des Findens, femer auf die Schwere der Be- 
last^ung des Eigenthiimers, ebenso auch auf den Werth der 
gesuchten Sachen richterliches Ermessen entscheiden. Dass 
es nicht zu haufig in Anspruch genommen wird, werden auch 
hier Kosten und Caution wirksam verhindern. 

An die Entscheidung in 1. 15 lasst sich allenfalls auch 
die Frage anknupfen ^), inwiefem das Recht, mit der actio ad 
*) So bei Sintenis II §. 127 Anm. 10. 
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exh. auf Separation verbundener Sachen zu drii^eu, be- 
schrankt erscheint durch die BUcksicht auf Erhaltung der 
zusammengesetzten Sache. Wie wenig eine solche Rdcksiclit 
durchschlagt; tolgt schon daraus, dass es der Berufung auf 
das Trennungsverbot der 12 Tafeln bedarf, um die Klage auf . 
Trennung verbauten Materials abzuschneiden. Femer dar- 
aus^ dass in 1. 7 §. 2 h. t. ^) das Brett aus Schrank und 
Schiff heraus, der Henkel vom Becher herunter separirt wird. 
Granz anderS; wenn die Trennung nur geschehn konnte 
unter ganzlicher oder theilweiser Vemichtung der librigen 
Theile des zusammengesetzten Ganzen oder doch unter augen- 
scheinlicher Gefahr einer solchen, z. B. Ablosung der Lein- 
wand, auf welche eine Karte gezogen^). Solchenfalls kann 
der (zukiinftige) Eigenthumsanspruch des Einen es nicht 
rechtfertigen, das, was dem Andem zu Eigenthum jedenfalls 
bliebe, der Zerstorung anheimzugeben. Derartige Verbindung 
erscheint als unloslich, ein technologischer und, insofem Werth- 
vemichtung gleich Zerstorung ist, auch commercieller Begriff. 
Insoweit stimmen wir Bremer zu, welcher die Auseinander- 
haltung der juristischen Frage und der nichtjuristischen gut 
hervorhebt^). Nicht aber darin, dass er die Loslichkeit dar- 
auf stellt, „ob die Losung mit Gefahr fiir die Integritat der 
einzelnen Sache verbunden sei oder doch eine wesentliche Ent- 
werthung derselben zur Folge haben wlirde". Auf IntegriiHt und 
Entwerthung der zu trennenden Sache kann es nicht an- 



. Abgedruckt S. 180. 

*) In dem bei Sintenis angegebenen Beispiele erscheint das Ver- 
langen, dass der Einband eines Buches aufgethan werde, well in dem- 
selben eine mir geh5rige Banknote versteckt worden ist — insofem als 
ein berechtigtes, als der Einband sich wiederherstellen ISsst, n5thigen- 
falls ein neuer Einband gefertigt werden kann. 

3) In seiner Revision der Lehre von der Specification und Acces- 
sion, Krit. Vierteljahrschr. X S. 19 ff. Zu weit scheint mir Gfippert, 
iiber einheitl. u. s. w. Sachen S. 84 fF. zu gehn, welcher die Trennbar- 
keit lediglich auf die Qualit^t als res composita im Gegensatz zur res 
unita stellen will. So viel steht doch jedenfalls fest, dass die Tren- 
nung unzul3,ssig ist, wo durch sie eine voUstandige Zerstorung des 
abzutrennenden Bestandtheils sicher eintritt. 



— 185 — 

kommen, falls nur nicht Vemichtung oder voUstandige Werth- 
losigkeit fur den die Trennung Verlangenden durch dieselbe 
eintreten wttrde (nihil interest). Wohl ist das von den Mobeln, 
welche mit ihm iiberzogen waren, geloste Tuch von weit ge- 
ringerem Werthe, als eben in seiner Qualitat als Ueberzug. 
Soil ich aber mein Eigenthum entbehren miissen; weil es fiir 
mich weniger werth sein wird?^) 

Ueber den Standpunct der Quellen, von welchem aus das 
Brett aus dem Scbrank herausexhibirt werden muss, also 
auch etwa eine Mosaik aufgelost wird zu Gunsten eines uin- 
dicaturus einzelner Tbeile, kommen wir nur binaus, wenn 
wir in der Anfertigung des Schrankes, der Mosaik eine Spe- 
cification statuiren. Hierzu sind wir meines Erachtens voU- 
standig berechtigt, weil — hier stimmen wir wieder Bremer^) 
bei — die Frage, ,wann eine noua species vorhanden sei, 
keine juristische, aus dem corpus iuris zu entscheidende, son- 
dern eine technologisch-commercielle ist. Freilich miissten 
wir, damit dieser Gesichtspunct practisch durchschlage, dann 
auch das Repariren mit fremdem Material dem Neumachen 
gleichsetzen. , 

§. 36. 
Haftung wegen dolo desinere possidere. 

Bereits friiher^) ist unter den Griinden fur die hohe 
practische Bedeutung der actio ad exh. im romischen Rechte 
auch ihre Anwendung gegen denjenigen qui dolo desiit pos- 
sidere angefiihrt worden. 



*) Anders bei der Theilbarkeit. Sie wird ausgeschlossen , wenn 
durch Theilung Entwerthung der Theile im YerhaltnisBe zum Ganzen 
eintreten wiirde. Natiirlich, denn hierbei ist der entscheidende Ge- 
sichtspunct das Interesse des Glaubigers, der in den Theilen das ge- 
schuldete Ganze dann nicht erhielte. Die Frage der Theilbarkeit ist 
eben nur wichtig als Yorfrage fiir die Frage nach Theilbarkeit von 
Obligationen. 

«) Ebenso Fitting, die Specification,. Arch. XLVIII S. 189 u. a. 
Stellen. 

') §. 17. 
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Aus 1. 15 ad exh.^) geht hervor, dass diese Tragweite 
des Rechtsmittels schon zur Zeit des Labeo anerkannt war^ 
und zwar ist nach dem in der Stelle behandelten Falle unter 
'dolo fecisse quo minus possideret* auch vor der Litisconte- 
station liegendes arglistiges Besitzaufgeben^ dolus praeteritus^ 
zu verstehn. Da nun in 1. 15 zweifellos von einer actio ad 
exh. mit uindicatio als indicium directum die Rede ist (then- 
saurus mens), und da femer, wer dem iud. dir. gegeniiber nicht 
rechter Beklagter ist^ auch nicht ad exh. haftet^ so muss schon 
zur Zeit des Labeo auch fiir die uindicatio Haftung wegen 
dolus praeteritus anerkannt gewesen sein. 

Dem widersprache nun aufs Scharfste, wenn es wahr 
ware, was von den Meisten angenommen und auf 1. 27 §. 3 
de r. u. gegriindet wird, dass erst in Folge des in dieser Stelle 
erwahnten SC. der dolus praeteritus in das arbitrium resti- 
tuendi der uindicatio gekommen sei^). 

Es wird zur Bestarkung unseres obigen Schlusses bei- 
tragen, wenn die Unhaltbarkeit dieser auch von B.-H. ange- 
nommenen Meinung sich auch von anderen Seiten her dar- 
thun lasst. Erkannt und ausgesprochen ist schon, dass in 
1. 27 §. 3 Paul.: 

Sed et is qui ante litem contestatam dolo desiit rem 
possidere, tenetur in rem actione : idque ex senatus consult© 
colligi potest, quo cautum est, ut diximus, ut dolus prae- 
teritus in hereditatis petitionem ueniat: cum enim in here- 
ditatis petitione, quae et ipsa in rem est, dolus praeteritus 
fertur, non est absurdum per consequentias et in speciali 
in rem actione dolum praeteritum deduci — 
die Berufung auf das SC. nur erfolgt,' um „fur den von den 
Juristen bereits anerkannten Rechtssatz die Autoritat eines 
Gesetzes zu gewinnen"^). Es ist femer sehr wahrscheinlich, 



*) Abgedruckt oben S. 165 f. 

*) S. statt der Andem Bethmann-Hollweg II §. 90 Anm. 35. 
Vor Hadrian soil nach ihm gegen den dolosen EntauBserer nur actio 
ad exh. zugestanden und die uindicatio ersetzt haben. 

') Wetzell, der rSm. Vindicationsproc. S. 134, der auch hervor- 
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dass auch die hered. petitio schon vor dem SC. gegen einen 
dolo desinens poss. ging. Denn in 1. 20 §. 6 de her. pet. ^ 
schickt [Jlpian den Worten des SC. folgende Einleitung voraus : 
Praeter haec multa repperimus tractata et de petitione 
hereditatis, de distractis rebus hereditariis, d^ dolo prae- 
terito et de fructibus. de quibus cum forma senatus con- 
sulto sit data^ optimum est ipsius senatus consulti inter- 
pretationem facere uerbis eius relatis. 
Aus diesen Worten kann man mit Recht sehliessen^), dass 
die genannten Puncte, unter ihnen der dolus praeteritus, schon 
durch die Jurisprudenz behandelt waren, und dass sich, wenn 
auch noch nicht durchgangige Uebereinstimmung, doch schon 
die Hauptsatze herausgebildet hatten. Was insbesondere den 
dolus praeteritus betriflft, so findet Dernburg^) darin zum 
Theil neues Recht, dass derjenige, welcher ohne Rechtstitel 
eine fremde Erbschaft in Beschlag genommen* und den Besitz 
von Erbschaftsstiicken vor der Litiscontestation aufgegeben 
hat; immer zur Strafe so behandelt werden soil, als besasse 
er noch. Hierbei liegt es nahe, an Verausserung usucapir- 
ter Erbschaftssachen zu denken, so dass unser SC. in Be- 
rdhrung treten wiirde mit der ebenfalls unter Hadrian durch 
ein SC.^) erfolgten Bestimmung, dass der hered. petitio des 
wahren Erben gegeniiber eine erfolgte usucapio pro herede 
dem Erbschaftsbesitzer Nichts niitzen soil. Dass aber der 
malae fidei possessor, abgesehn von erfolgter usucapio pro 
herede, so lange er blosser Occupant war, durch dolose Ver- 
ausserung sich nicht von seiner Haftung befreien kann, das 
hat hochst wahrscheinlich schon vor Hadrian festgestanden. 
Aber selbst wenn wir die Haftung wegen dolus praeter- 
itus der hereditatis petitio gegeniiber erst durch das Juuen- 



hebt, dass „gerade hier die Analogic zwischen beiden Elagen sehr 
schwach ist**. 

^) Leiat, bon. poss. I S. 324. Dernburg, Verhaltniss der her. 
pet. S. 21. 

«) a. a. 0. S. 22. 

») Gai. II, 57. 
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tianum eingefiihrt uns denken woUten, so wiirde ein Schluss 
auf die uindicatio unzulassig sein, da das Occupiren einer 
Erbschaft, wie man eben aus der usucapio pro herefle sieht, 
mit ganz andem Augen angesehu worden ist, als das wider- 
rechtliche Yorenthalten von Einzelsachen. 

Ein weiterer Grund, die Haftung wegen dolus praeteritus 
der uindicatio gegeniiber weiter zuruckzudatiren, liegt darin, 
dass, wo sonst gewissen Rec^jLsmitteln gegeniiber wegen dolo 
des. poss. gehaftet wird, diese Haftung schon lange vor dem 
SC. Juuentianum bestand. Namentlich ist es Labeo, welcher 
dieses Haftungsprincip wie fiir die actio ad exhJ), so auch 
beziiglich mehrerer restitutorischer Interdicted) und der No- 
xalklagen^) angewendet hat. Dass die Jurisprudenz in dieser 
Beziehung auf einem erkannten Principe fusste, geht daraus 
hervor, dass der Priaetor die Gleichstellung des dolus prae- 
teritus mit der restituendi facultas in die Edictsworte aufge- 
nommen hat bei Aufstellung des . interd. quod legatorum *), 
de precario^), de tabulis exhibendis*), quorum bonorum ^), de 
lib. exhibendis ^). Bei den Noxalklagen, welche ihrer Fassung 



1) 1. 15 ad exh. 

*) 1. 1 §. 13 ne quid in flum. publ.: In hoc interdicto restitutorio 
non est iniquum, ut Labeo ait, uenire etiam, quod dolo factum est, 
quo minus haberes. — Hat er hier seine Entscheidung nur auf Billigkeit 
gestellt, so scheint er gelegentlich eines andern Interdicts ein f3rm- 
liches Princip aufgestellt zu haben. 1. 2 §. 42 ne quid in loc. publ.: 
Hoc interdictum locum habet etiam aduersus eum, qui dolo malo fecit, 
quo minus possideret uel haberet: etenim parem esse conditionem 
oportet eius, qui quid possideat uel habeat, atque eius, cuius dolo 
malo factum sit, quo minus possideret uel haberet: et mihi uidetur 
uera Labeonis sententia. (Ulp.). 

*) 1. 24 de noxal. act. 

<) 1. 1 §. 7 quod legat. 

») 1. 2 pr. 8 §. 3 de prec. 

«) 1. .1 pr. 3 §. 6 1. 4 de tab. exh. 

') 1. 1 pr. quor. bon. Dass bei diesem Interdicte die Haftung des 
fictus possessor nicht auf einer von der hered. petitio hergenommenen 
Analogic beruht, dariiber Leist a. a. 0. 

8) 1. 1. de lib. exh. Im Allgemeinen 1. 68 §. 1 pro socio. 
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nach ein *m potestate esse' voraussetzen, ist durch besonde- 
res praetorisches Einschreiten geholfen worden^). 

Das AUes biirgt dafiir, dass auch in das arbitrium resti- 
tuendi der uindicatio der dolus praeteritus nicht erst gekom- 
men ist durch analoge Anwendung des Hadrianischen Senatus- 
consults. Hatte unsere Gleichstellung einmal Eingang gefunden 
beim officium des Exhibitionsrichters, wie hatte sie dann dem 
Vindicationsrichter fern bleiben konnen ? Dass dem arbitrium 
hier eine pronuntiatio vorausgeht, dort nicht, das konnte doch 
keinen Unterschied fiir unsere Prage machen. 

Auch an einem aussem Anhalte in den Quellen fiir un- 
sere Verneinung fehlt es nicht. Wenn namlich die Einbe- 
ziehung des dolus praeteritus in das arbitrium restituendi der 
uindicatio auf einer analogen Anwendung des im SC. Juuen- 
tianum ftir die her. pet. aufgestelken Satzes beruhte, so ware 
doch sicher zu erwarten, dass nicht erst der weit jiingere 
Paulus, sondem gerade die Zeitgenossen Hadrians, denen der 
angeblich auf Analogie beruhende Satz gelaufig ist,. densel- 
ben auf das eben erlassene SC. zuruckgefuhrt hatten. Davon 
keine Spur^). 

So ware denn auch von anderer Seite wahrscheinlich ge- 
macht worden, was unseres Erachtens aus 1. 15 ad exh. mit * 
voUer Gewissheit folgt, dass schon zur Zeit Labeo's, wie fiir 
die actio ad exh., so auch fur die uindicatio Haftung wegen 
dolus praeteritus bestanden hat^). 



^) 1. 26 §. 2 de noxal. act. Vollstandigeres fiber das geschichtliche 
Auffcreten des Princips siehe bei Leist, Portsetzg. von G luck's Com- 
ment. Ser. der B. 37 u. 38. 1. Thl. Nr. 78. 

*) Julian. 1. 52 de r. u. Pompon. 1. 70 eod. Gai. 1. 36 pr. eod. 
Marcell. 1. 25 eod. 

*) Der Anschauung Jhering's, Geist III S. 118 f., dass die uindi- 
catio in ihrer ursprunglichen Gestalt die Haftung wegen dolus prae- 
teritus nicht kennt — steht unsere Ausfuhrung nicht entgegen. Zur 
Zeit Labeo's bestand in dieser/ wie in andem Beziehungen, eben schon 
neueres Becht. Nicht zu billigen ist aber Jherings Annahme (S. 29), 
dass der Schutz gegen dolose Vergiusserungen historisch zuerst auftrete 
in der'praetorischen actio in factum propter alienationem iudicii mu- 
tandi causa factam. Vgl. schon Wetzell, Vindicationspr. S. 133. Denn 
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Von den Stellen, welche die actio wegen dolo desiisse 
possidere statuiren, giebt eine Uber diesen Begriflf genauere 
Ausknnft. In 1. 9 § 4 acj exhJ) besteht der dolus des be- 
klagten Erben 

— in eo (est), quod eautionem exigere supersedit a 

fructuario effectumque, ut legatum tuum euanesceret, cum 

iam nummos uindicare non possis. 
Dolus liegt also in dem Ausseracbtlassen einer allerdings sehr 
nahe liegenden Vorsichtsmaassregel, in einer Handlungsweise, 
welche sich nach sonstigem Sprachgebrauch als culpa lata 
darstellen wiirde. Also Gleichstellung von dolus und culpa 
lata 2). Und da nun diese Gleichstellung keineswegs als eine 
durchschlagende, in jeder Beziehung geltende erscheint^), so 
ist es wohl nicht unniitz zu constatiren, dass in unserer Stelle 
bezHglich des dolo desinere* possidere auch culpa lata unter 
dolus subsumirt wird. 

Ein weiteres Interesse gewinnt 1. 9 §. 4 noch dadurch, 
dass sie ein Beispiel^) bietet, wie ein b. f. possessor, ja sogar 



zunachst ist der Fall doloser Yer'dusserung weder der einzige nocli 
der 4)racti8ch wichtigste Fall des dolo desinere possidere, vielmehr be- 
diirfte es des Schutzes namentlich gegen dolose Vernichtung. Femer 
hat die praetorische Klage zur Voraussetzung, dass durch die Veraus- 
serung durior nostra (des Klagers) conditio fit 1. 3 §. 1 h. t., dass 
nostra interest, ^um aduersarium nos non babuisse 1. 1 eod. — welche 
Riicksicht beim dolo desinens possidere ausser Betracht bleibt. S. noch 
1. 4 §. 1 eod.: Itemque fieri potest, ut sine dolo malo quidem possi- 
dere desierit,' uerum iudicii mutandi causa id fiat, sunt et alia com- 
plura talia. potest autem aliquis dolo malo desinere possidere nee 
tamen iudicii mutandi causa fecisse nee hoc edicto teneri: neque enim 
alienat, qui dumtaxat omittit possessionem. (Das ^ utile iudicium pati, 
perinde ac si possideret' in 1. 3 §. 6 h. t. geht nicht, wie Wetzell will, 
auf eine uindicatio, sondem auf die im fruheren Verlauf der Stelle 
beruhrte actio ex operis noui nuntiatione. Wer wird an eine utilis 
uindicatio mit in der Formel fingirtem Besitz des Beklagten denken?) 

^) Abgedruckt und erklart oben S. 94 f. 

') Andere eine solche Gleichstellung enthaltende Stellen Momm- 
sen, Beitrage III S. 364. 

8) W achter, Syst. II §. 112 .Anm. 12. Unger, Syst. II §. 102 
Anm. 20. 21. Demelius, Jahrbb. fur Dogmatik V S. 82 ff. 

*) Ein pragnanteres als die gewQhnlich angefuhrte 1. 45 de r. a. 
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Jemand^ der als Eigenthumer veraussert hat (und zwar vor 
der LC), nichtsdestoweniger als dolo desinens possidere be- 
haudelt wird^). Dass dies geschehn kann^ folgt; was hier 
nicht weiter auszufQhren ist, aus dem Wesen der Bedin- 
gungen^). 

§. 37. 
Keine Haftung wegen liti se offerre. 

Dass der actio ad exh. gegendber derjenige hafte^ qui 
liti se obtulit, ist nirgends in den Quellen gesagt. Dies hat 
Befremden erregt, und man konnte leicht auf die Meinung 
verfallen, dass nur zufallig, unvollstandiger Weise kein Zeug- 
niss jenes Inhalts in der Compilation enthalten sei. Indessen 
giebt es Griinde dafur, dass in der That die beregte Anwen- 
dung des fingirten Besitzes von den romischen Juristen gar 
nicht gemacht worden ist. 

Bei Erorterung dieses Punctes miissen wir ausgehn von 
der Entwickelung, den die Haftung wegen Oblation im Vin- 
dicationsprocesse genommen hat. 

Man hat die Haftung dessen, qui liti de obtulit, der Vin- 
dication gegeniiber zuriickfuhren woUen auf das SC. Juuen- 
tianum^), Es scheint uns indessen nachweisbar zu sein, 
dass sich jene Haftung urspriinglich aus der stipulatio iudi- 
catum solui und zwar aus ihrer clausula de dolo ableitet"*). 
Auch nachdem die Unhaltbarkeit desVersuches von Wetzell, 
die ganze Theorie des Vindicationsprocesses auf der stipulatio 



(Wachter ErOrtergg. Ill S. 129 Anm. 89. Neuner, Wesen und Arten 
der PRverh. S. 192 Anm. 2), denn in letzterer Stella besteht der dolus 
praeteritus eigentlich gar nicht im dolo desinere possidere, da ja der 
homo restituirt wird. Vgl. auch Wetzell S. 267. Schirmer, Judi- 
cialstip. S. 167. 

<) Eigenthumer ist der Erbe vor Existenz der conditio des Yindi- 
cationslegats , Fitting, Hiickziehung S. 37 f. 59 ff. 

«) S. daruber Windscheid, Pand. §. 89 S. 218 a. E. (2. Ausg.): 
„Ebensowenig wie rechtliche Verfugungen u. s. w." 

*) Glfick, Comment. VII S. 524 Anm. 84. Leist, bon. poss. I S. 396. 
Dagegen Wetzell, Yindicationsproc. S. 214 Anm. 2. 

4) So auch Bethmann-Hollweg II §. 91 Anm. 38. 
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iudicatum solui aufzubauen, nachgewiesen ist^), darf doch 
nicht verkannt werden^ dass gerade in Bezug auf den uns 
hier beschaftigenden Panct die allerdings spater gesetzlich. 
festgestellte Haftangspflicht des Beklagten urspriinglich nur 
durch die Stipulation vermittelt worden ist. 

Dafur bietet zunachst einen Anhalt 1. 39 de dolo. Gai.: 

Si te Titio obtuleris de ea re quam non possidebas in 

hoc ut alius usucapiat^ et iudicatum solui satis dederis: 

quamuis absolutus siS; de dolo maJo tamen teneberis : et ita 

Sabino placet. 

Zunachst geht aus der besonderen Heryorhebung der ge- 

leisteten Caution hervor^ dass im Sinne des Gains und Sabi- 

nus unter dem *de dolo malo teneri' die Haftung aus der 

clausula doli verstanden werden muss ^). Perner ist Schirmer 

darin beizustimmen, dass die Worte ^quamuis absolutus sis' 

nicht, wie Wetzell will, bedeuten konnen ,,obgleich du wegen 

deines dolus schon losgesprochen bist" (namlich im Urtheil 

des Vindicationsprocesses) — , indem solchen Falls sowohl 

der Elage aus der doli clausula, als auch einer etwaigen actio 

doli, an welche Wetzell denkt, exceptio rei iudicatae ent- 

gegensttinde^). 

Es muss vielmehr angenommen werden, dass Sabinus und 
Gains den Fall im Auge haben, dass vom liti se obtulisse 
im Vindicationsprocesse gar nicht die Rede gewesen ist*). 
Warum ist nun die oblatio nicht zur Sprache gekommen? 
Entweder weil Klager bei der Vindication den dolus des Be- 
klagten nicht zur Sprache gebracht hat, oder aber, weil die 



^) Durch R5mer, ErlOschen §. 6, und Behr ausfOhrlich durch Schir- 
mer, Judicialstipulationen, welches Werk sich grOBstentheils mit die- 
ser Widerlegung bescbaffcigt. 

*) Anders im Sinne der Compilatoren, Schirmer a. a. 0. S. 165 f. 

3) Es ware dieselbe Bechtsfrage nur unter einem andem rechtU- 
cheu Gesichtspuncte. Windacheid, Pand. I S. 130 Z. 1. 

*) Etwas unbestimmt Schirmer a. a. 0.: „E8 iet also das Urtheil 
im Eigenthumsprocesse fiir den dolus giinstig ausgefallen, indem offen- 
bar auf die betriigliche Uebernahme desselben vom Bichter welter nicht 
eingegangen wurde". 
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Oblation fur das Resultat des Eigenthumsstreites irrelevant 
war, nur auf Grund der doli clausula geltend gemacht wer- 
den konnte. 

Im Sinne der Compilatoren muss die erste Alternative 
angenommen werden, da zu ihrer Zeit die Haftung wegen 
Oblation der Vindication gegenuber ausser Zweifel ist. Dabei 
ist aber nur sehr schwer ersichtlich, wie Klager dazu kom- 
men soil, (Jen Beklagten loszulassen, da doch das Ueberneh- 
men der Klage trotz Nichtbesitz schon vor dem Urtheile con- 
statirt ist, warum er nicht vielmehr auf Condemnation sofort 
im Eigenthumsprocesse dringen wird. Ob jene Uebernahme 
doloser Weise geschehen ist, das wird zwar im Laufe des 
Processes vielleicht noch nicht gewiss geworden, aber das 
Material fiir eine Behauptung doloser Oblation muss doch 
schon gegeben sein. Schirmer denkt an den Fall, dass sich 
Klager zunachst vom Vindicationsbeklagten ab, gegen den 
wirklichen Besitzer gewendet und ein obsiegliches Erkennt- 
niss erhalten hat. Allein dieses Abspringen von der einen 
Klage zur andem wird doch schwerlich eintreten, da ja dem 
Klager auch nach Erlangung eines siegreichen Urtheils gegei;! 
den fictus possessor immer noch die Klage gegen deu wirk- 
lichen Besitzer oflfen bleibt.. 

Ist nun unsere Stelle im Sinne der Compilatoren kaum 
unter Zuhiilfenahme aller moglichen unwahrscheinlichen Com- 
binationen zu erklaren, so ist wohl zugleich die Annahme 
begrandet, dass im Sinne des Sabinus und Gains auf die 
nachtragliche Klage aus der doli clausula der stipulatio iud. 
solui lediglich aus dem Grunde verwiesen wird, weil zur Zeit 
dieser Juristen im Vindicationsprocesse selbst fur die Beru- 
fung auf dolose Oblation gar keine Stelle war. 

Darauf drangt es auch hin, wenn in 1. 45 de her. pet.: 

Qui se liti optulit, cum rem non possideret, condemna- 

tur, nisi si euidentissimis probationibus possit ostendere 

actorem ab initio litis scire eum non possidere : quippe 

isto modo non est deceptus et qui se hereditatis petitioni 

DxMXiiiuB, die Exhibitionspflicht. 13 
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optulit ex doli clausula ten etur: aestimari scilicet oportebit, 
quanti eius interfuit non decipi — 
Celsus ausdrticklich sa^, dass bei der hered. petitio die Haf- 
tung wegen doloser Oblation stattfinde ex doli clausula. Was 
hatte — fragen wir billiger Weise — das fiir Sinn, wenn 
diese Haffcung auch schon ohne stipulatio sich von selbst 
versttinde ? 

Wahrend nach dem Ausgefuhrten Sabinus, Gains, Celsus 
die Haffcung auf die Clausel stiitzen, ist nun freilich andrer- 
seits gewiss, dass andere Juristen die erstere als im arbitrium 
iudicis gelegen characterisiren. So that dies zweifellos Mar- 
cellus in seinen Noten zu Julian, wie Ulpian referirt in 1. 13 
§. 13 de her. pet.: 

Non solum autem ab eo peti hereditas potest, qui 

corpus hereditarium possidet, sed et si nihil, et uidendum, 

si non possidens optulerit tamen se petitioni, an teneatur. 

et Celsus libro quarto digestorum scribit ex dolo eum teneri : 

dolo enim facere eum qui se oflFert petitioni. quam sen- 

tentiam generaliter Marcellus apud Julianumprobat: omnem, 

qui se oflFert petitioni, quasi possidentem teneri. 

Aus den letzten Worten geht mit Sicherheit hervor, dass 

Marcellus nicht an eine Haftung bios ex doli clausula denkt. 

Ihm sind dann Ulpian und auch*Paulus^) beigetreten. 

Unverkennbar haben wir es hier zu thun mit einer fort- 
schreitenden Rechtsentwicklung. Die alteren Juristen Sabi- 
nus, Celsus, Gains leiten die Haftung aus der clausula doli 
ab, die spateren, von Marcellus, einem jiingeren Zeitgenossen 
des Gains, angefangen, grunden sie auf das arbitrium iudicis. 
In 1. 13 §. 13 cit. sehn wir den Fortschritt sich vor unsem 
Augen vollziehn. Celsus statuirt Haftung wegen des in der 
Oblation liegenden dolus unter Herbeiziehung der ClauseP): 
Quam sententiam Marcellus generalii^\^ probat, d. h. Marcellus 

1) 1. 26. 27 de r. u. 

*) Das isfc ganz sicher, da die hi 1. 13 oezogene Stella libro quarto 
digestorum eben die 1. 45 ist, in w^lidfafemFVagment es ja ausdrucklich 
heisst 'ex clausula doli tenetur'.r-i > ,^■,J'?i> t>i 



J 1 ..v\. :•' 
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erkennt die Haftung an, erweitert aber den gebilligten Satz 
des Celsus dahin, dass omnem, qui se ofiFert petitioni, quasi 
possidentem teneri, d. h. dass der arbiter des petitorium kraft 
der Pormelworte *nisi restituat* diesen Punct ex officio zu 
erortem und gleich das Urtheil des petitorium demgemass 
cdna^xuichten habe^). 

t)a8s die Lehre sich so entwickelt hat, geht auch hervor 
aus dem, was als Gegenstand der Condemnation wegen doloser 
Oblation bezeiehuet wird. Naturlich geht vom Standponct 
des Celsus aus die Verurtheilung auf dasjenige, um was Klager 
durch jene Oblation beschadigt ist: aestimari oportebit quanti 
eius interfuit non decipi^). Auch Sabinus und Gaius konnen 
nur an dieses Interesse denken^), da, wenn nach beendigtem 
Eigenthumsprocesse die actio ex stipulatu erhoben wird, 
natiirlich die condemnatio der letztem, nicht das quanti ea 
res erit der uindicatio ftir den Spruch des Richters entschei- 
det, Vom Standpuncte des Marcellus hingegen haftet der 
qui liti se optulit eben als quasi possidens, d. h. er wird ver- 
urtheilt auf quanti ea res erit der in rem actio, wie ein 
wirklicher Besitzer. 

War nun aber bis Marcellus die Haftung wegen Obla- 
tion eine nur durch die stip. iud. solui vermittelte, so kann bis 
dahin bei der actio ad exh. von jener Haftung keine Rede 
gewesen sein. Es konnte sich also nur darum handeln, ob 
spaterhin, nachdem unser Fall des ^quasi possidentem teneri' 
einmal fiir's arbitrium restituendi anerkannt war, eine analoge 
Anwendung desselben Rechtsgedankens auf das arbitrium ex- 
hibendi angenommen werden kann. 

Auf 1. 131 de r. i. kann man sich fur eine solche Ana- 
logic nicht berufen^); denn der in dieser Stelle ausgespro- 
chene Satz 'quia pro possessione dolus est' . wird nur als Grund 



') Julian, durfen wir annehmen, war derselben Meinung wie Cel- 
sus and gab Marcellus Gelegenheit zur erweiternden Zustimmung. 
«) I. 45 cit. S. 193 f. 
3) In 1. 39 cit. S. 192. 
*) Wie z. B. Arndts, Pand. §. 346 Anm. 3. 

13* 
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fiir die Behandlung des dolo desinens possidere angefuhrt. 
In dieser Richtuug schlagt denn auch, wie wir friiher gesehii, 
die Gleiehsetzung allgemein durch und war seit friiher Zeit 
ein juristisches Princip. Ganz anders bezuglich des liti se 
oflferre. Wo der dolo des. poss. fur haftbar erklart wird, und 
eine Erwahnung auch des liti se ofiferens nahe genug lage^ 
findet sich doch keine Spur von einer Haftung des letzteren. 
So, abgesehn von der actio ad exh., auch beim interdictum 
de tabulis exhibendis, quod legatorum, quorum bonorum'). 

Es erweist sich aber auch die vermeintliche anaJoge An- 
wendung als unzulassig nach dem Wesen der actio ad exh. 

Nur derjenige kann, wie friiher festgestellt ist, vom ius- 
sus ad exhibendum, also auch von der Condemnation im ex- 
hibitorium betroflfen werden, welcher schon jetzt als rechter 
Beklagter fur das iud. directum erkannt ist. So wer exhi- 
bendi und damit zugleich restituendi facultas hat. Ebenso 
auch qui dolo desiit possidere. Kann man aber etwa sagen, 
dass wer der actio ad exh. se obtulit, damit zugleich auch 
in Bezug auf die zuktinftige uindicatio sich einer Oblation 
schuldig mache? Gewiss nicht, da nur denjenigen letzterer 
Vorwurf triflffc, der es zur Litiscontestation (des Vindications- 
processes) kommen lasst. 

Warum, fragen wir femer, ist es in der Ordnung, dass 
qui uindicationi se obtulit quasi possidens verurtheilt werde? 
Weil er doloser Weise herbeigefiihrt, dass dem Klager die 
erstrittene pronuntiatio fruchtlos, der Sieger um die Conse- 
quenzen derselben, NaturaJrestitution, bezw. das quanti ea res 
est der in rem actio gebracht wird. Es liegt nahe dem Be- 
eintrachtigten in der Weise Schadenersatz zu verschaflFen, 
dass trotz mangelnder restituendi facultas in jenes quanti ea 
res erit verurtheilt wird. 

Von demjenigen hingegen, welcher der actio ad exh. se 
obtulit; kann man doch nicht ohne Weiteres sagen, dass er 

^) Die Haftung dessen qui alienum seruum suum esse fatetur, der 
Noxalklage gegenuber, fSllt nicht unter den Gesichtspunct doloser Obla- 
tion, sondem des alienum seruum defendere 1. 38 §. 1 de noxal. act. 
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schon deshalb, well er den Klager in einen erfolglosen Ex- 
hibitionsstreit verwickelt hat, eben denselben zugleich um das 
quanti ea res erit der uindicatio schadigt. Und eben mit 
dem lefcztern ist ja, wie wir wissen, das quanti ea res erit 
der actio ad exh., auf welches die Verurtlieilung gehn miisste, 
identisch. Nur dann, wenn das Condemnationsraaass des ex- 
hibitorium ein selbstandiges , nicht mit dem des indicium di- 
rectum identisches ware, konnte man auf eine Haftung wegen 
doloser Oblation dem ersteren gegeniiber gefiihrt werden. 

Wenn wir nun Haftung als quasi possidens wegen liti 
se oflFerre unserer Klage gegeniiber verwerfen miissen, so 
soil damit natiirlich nicht gesagt sein, dass nicht wegen sol- 
cher Oblation Schadensersatz gefordert werden konne, etwa 
mit actio doli. Ja es sind sogar besondere Umstande denkbar, 
unter welchen das als Schadensersatz zu Leistende mit dem 
quanti ea res der uindicatio identisch ist, also schliesslich die 
Sache auf dasselbe hinauslauft, als wenn der oflferens als 
fictus possessor verurtheilt wiirde. So in dem Palle, wenn 
in Polge der durch fruchtlosen Exhibitionsstreit herbeigefiihr- 
ten Verzogerung die uindicatio gegen den wirklichen Besitzer 
zu spat kommen wiirde etwa wegen unterdessen eingetretener 
Ersitzung. Was wir verneinen, ist nur principielle Gleich- 
stellung dessen, qui liti se obtulit, mit demjenigen, der facul- 
tas exhibendi hat, bezw. dolo desiit possidere. 

Hier mag auch Ablehnung einer andern Analogic von 
der uindicatio auf die actio ad exh. ihre Stelle finden. 

Kann, wenn gegen einen detentor nom. alieno ad exh. 
geklagt wird, letzterer durch laudatio auctoris der Klage 
entgehn? Natiirlich erwachst diese Frage nur, falls man das 
Becht der laudatio dem Vindicanten gegeniiber, welches be- 
kanntlich Constantin (in c. 2 ubi in rem actio) nur beziiglich 
unbeweglicher Sachen gewahrt, auch auf bewegliche Sachen 
anwendet. 

Das Recht des Vindicationsbeklagten zur laudatio aucto- 
ris beruht auf folgendem Gedanken. Beklagter gesteht seine 
facultas restituendi'ein, ist auch bereit ohne Widerstand von 
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seiner Seite zu restituiren, soil aber dabei billiger Weise ver- 
langen dtirfen, dass er selbst gegen den auctor gedeckt werde. 
Wiirde er glattweg restituiren, so konnte er dem Genannten 
schwer verantwortlieh werden, ja selbst wenn ex seinerseits 
den Process auf sich nahme und als Besiegter restituiren 
miisste, konnte er leicht in dieselbe Lage gerathen. Er darf 
deshalb die Bestikition davon abhangig machen^ dass Elager 
den Bigenthumsstreit mit dem auctor siegreich austrage. So 
wird ftir den zwischen zwei Feuern Befindlichen durch die 
laudatio auotoris ein Ausweg in fiir alle Betheiligten zutrag- 
licher Weise erofl&iet. 

Diesen Ausweg erfordert die Situation eines mit actio 
ad ezh. belangten detentor nom. al. keineswegs. Denn wenn 
er es auf den Process ankommen lasst und exhibiren muss, 
ja selbst wenn er ohne Process exhibirt, so vergiebt er da- 
mit dem Bechte des auctor nicht das Geringste^ wird also 
auch nicht. verantworklich. Daher kein Recht zur laudatio 
auctoris, welche dem Bekl. Nichts niitzen, den Exhibitions- 
klager aber in der Erreichung seines Zieles aufhalten wurde. 

Es versteht ; sich hierbei von selbst, dass jeder Klager, 
der durch actio ad exh. mehr als Vorweisung erlangen will, 
sich auf den juristischen Besitzer muss verweisen lassen. 



Siebentes Capitel. 



Ber inssns ad exliibendnm. 

§. 38. 
Ort der Exhibition. 

Welches die Voraussetzungen des an den Beklagten zu 
erlassenden richterlichen Auftrags sind, ist festgestetlt. Wen- 
den wir uns nunmehr zum Inhalte desselben. Kraft der Clau- 
jsel *nisi exhibeat' ist es immer das exhibere, welches als dem 
Beklagten Behufs Abwendung der Condemnation aufzuer- 
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iegende Leistaug erscheint. Dass dem Begriff exhibere die 
ganz bestimmte; einheitliche Bedeutung eines facere in publico 
potestatem innewohnt, wurde in Cap. 11 uriserer Darstellung 
festgestellt. Zugleich aber erhellte dort^ dass dieses exhibere 
nur das hochste Maass dessen bildet^ was der index auf- 
legen kann — dass aber sowohl durch weitergeh^ode Ver- 
willigungen des Beklagten (Restitution, toUere pati), al» auch. 
durch Selbstbeschrankung des Klagers (blosses separare, Vor- 
weisen ausser Gericht, Zntritt gestatten) der index in die 
Lage gesetzt werden kann, auch ohne dass ein eigentliches 
exhibere geschehe, zu absolviren, sich also gewissermaassen 
mit einem Surrogate des formelmassigeh exhibere zu begnugen. 
• Wenn wir nun nach dem ErfuUungsorte des arbitrio 
iudicis Auferlegten fragen, so miissen wir ebenfalls unter- 
scheiden zwischen dem, was abgesehn yon solchen freiwilli- 
gen Concessionen der Parteien Richtschnur ist, und dem, 
wozu es in Folge jener kommen kann. 

Der Ort des exhibere folgt schon aus dem Begriflfe des- 
selben. Ist exhibere ein facere in publico potestatem, ut 
etc.. -Ty so ist der Ort der Vorweisung die Statte desjenigen 
Gerichts, vor welchem die actio ad exh. stattfindet. Daxaiis; 
folgt, dass, wenn sich die Sache an einem ahdem Qrte be-i 
findet, sie an den Ort des Gerichts hin2iuschafifen: ist, und 
zwat hinzuschaflfen durch den Exhibenten. Die' Exhibition 
ist ja keine Herausgabe an den Klager, welche dann auch 
an einem andem als am Gerichtsorte gescbehn konnte, — 
sondem eine Vorweisung in publico von Seitea des, also auch 
durch den Pflichtigen. Was aus dem Begrifife selbst hervor- 
geht, wird auch noch besonders bestatigt in 1. 38 de iudiciis. 
Lie. Rufinus: 

Quod legatur, si quidem per personalem actionem exi- 
getur, ibi dari debet ubi est, nisi si dolo malo heredis sub- 
ductum fuerit: tunc enim ibi dari debet ubi petitur. prae- 
terea quod pondere aut numero aut mensura continetur, 
ibi dari debet ubi petitur, nisi si adiectum fuerit *centum 
modios ex illo horreo' aut ^uini amphoras ex illo dolip'.. 
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si autem per in rem actionem legatum petetur, etiam ibi 

peti debet ubi res est. et si mobilis sit res, ad exhiben- 

dum agi cum herede poterit, ut exhibeat rem: sic enim 

uindicari a legatario poterii 

Es ist durch Bethmann-Hollweg^) nachgewiesen, dass 

die Worte *etiam peti debet ubi res est' unmoglich auf ein 

forum rei sitae sich beziehn konnen, sondem dahin zu verstelin 

sind, dass Restitution nur an dem Orte ubi res est, verlangt 

werden kann. Wenn nun in den nachsten Worten am Ende 

der lediglich vom Erfullungsorte handelnden Stelle fiir 

bewegliche Sachen auf die actio ad exh. verwiesen wird, so 

muss auch diese Bemerkung eine Beziehung auf den Leistungs- 

ort haben. Es muss mit der Klage etwas dem Legatar Gun- 

stiges beziiglich des Erfiillungsortes zu erlangen sein. Was ? 

kann -nicht fraglich sein: Legatar kann bewirken, dass die 

Sache an den Ort geschafft wird, wo er vindicirt, indem er 

namlich an diesem Orte vor der Vindication ad exhibendum 

klg,gt. So erreicht er Restitution an diesem Orte, welche er 

durch Vindication allein nicht erreichen konnte*). 

In 1. 12 §. 1 depos. (abgedruckt S. 22) wird denn nun 
auch ganz ausdrucklich dem Klager die Befugniss zugeschrie- 
ben, die Hinschaffiing der Sache nach Rom oder an den Ort 
des Gerichts zu verlangen, und gerade in dieser Frage von 
der actio ad exh. auf andere Klagen ein Schluss gemacht. 

Wie vereinigt sich aber nun mit dem bisher Erkannten 
die Aeusserung Ulpians, welche vom Exhibitionsorte ex pro- 
fesso handelt und auch in der Compilation als Sitz der Lehre 
erscheint, 1, 11 §. 1 ad exh.: 

Quo autem loco exhiberi rem oporteat uel cuius sumpti- 
bus, uideamus. et Labeo ait ibi exhibendum, ubi fuerit. 



») Versuche S. 74 ff. 

') So versteht auch Bethmann-Hollweg a.a.O. S. 76 die Schluss- 
worte der Stelle: „Darauf, dass die Sache von dem Gerichtsorte ent- 
fernl gedacht wird, deutet auch die Erwahnung der actio ad exh. am 
Ende der Stelle, durch welche deren Herbeischaffung gefordert wer- 
den kann". 
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cum lis contestaretur, periculo et inpendiis actoris pe'r- 
ferendam perducendamue eo loci ubi actum sit. 
1st nicht hier ausdriicklich gesagt, dass zu exhibiren sei am 
Orte, wo sich die Sache zur Zeit der Litiscontastation 
befinde ? 

Und doch wird es nicht schwer sein sich mit der Stelle 
abzufinden. Labeo identificirt (uel) die Frage: quo loco ex- 
hibendum — voUstandig mit der andern Frage : cuius sumpti- 
bus? Da muss denn die Antwort dahin ausfallen: von dem 
Orte, wo sich die Sache zur Zeit der LC. befindet, wird sie 
auf Gefahr und Kosten des Klagers an den Gerichtsort ge- 
schafft, und insofern geht also die Verpflichtung des Exhi- 
benten nicht fiber den Ort ubi res est hinaus. Dass hin- 
gegen Exhibent verpflichtet ist die Sache seinerseits an den 
Gerichtsort zu stellen, geht aus Labeo's Worten bestimmt 
hervor. Denn wenn die Stelle fortfahrt: 

Pascere plane seruum uestire curare possessorem opor- 

tere ait. ego autem arbitror interdum etiam haec actorem 

agnoscere oportere, si forte ipse seruus ex operis uel arti- 

ficio suo solebat se exhibere, nunc uero cogitur uacare. 

proinde et si apud officium fuerit depositus exhibendus, 

cibaria debebit agnoscere qui exhiberi desiderauit, si non 

solebat possessor seruum pascere: nam si solebat, sicuti 

pascit; ita et cibaria potest non recusare — 

so sieht man daraus, dass es sich um Auslagen des possessor 

wahrend des von ihm geleisteten Transports handelt, welche 

Desiderant unter Umstanden aus seinen Mitteln begleichen 

muss (agnoscere). Dass der Transport der zu exhibirenden 

Sache durch den Exhibenten geschieht, versteht sich auch 

insofern ganz von selbst, als ja eine Einhandigung an den 

Klager fiber den BegriflF exhibere hinausgeht und, wo ein 

Process um die Sache bevorsteht, ganz gegen das Interesse 

des Exhibitionspflichtigen ware. Wie sehr die Stelle den Ort 

der Exhibition nur vom Gesichtspimcte des periculum et 

sumptus aus betrachtet, beide Fragen identificirt, geht endlich 

auch aus den Worten hervor, mit denen sie fortfahrt: 
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Interdum tameu eo loci exhibere debet suia sumptibus^ 
si forte proponas data opera eum in locum abditam res 
contulisse^ ut actori incommodior esset exhibitio: nam in 
hunc casum suis sumptibus et periculo debebit exhibere 
in eum locum ubi agatur^ ne ei calliditas sua prosit. 

So ist denn auch 1. 11 §. 1 von denen aufgefasst worden, 
welche sich auf sie fiir den Satz, dasS der Klagort Erfiil- 
lungsort sei, berufen haben^). Fiir diesen allgemeinen Satz 
kann die Stelle nun freilich nicht beweisen, da das exhibere 
eben eine ganz besonders geartete, ihrem Zwecke nach local 
bestimmte Leistung ist. Andererseits wird man aber auch 
nicht der Meinung^) beitreten konnen, dass der Exhibitions- 
ort der Ort der Lage der Sache sei. Man miisste denn, wie 
Labeo, geradezu beide Fragen, die nach dem Erfiillungsorte, 
und die, auf wessen Qipfahr und Kosten der Transport ge- 
schieht, identificiren. Noch weniger ist es thunlich, der 1. 11 
§. 1 eine epochemachende Bedeutung in der Lehre vom Er- 
fiillungsorte anzuweisen ^). Es scheint nicht der mindeste 
Grund vorhanden zu zweifeln, dass die Satze des Labeo gel- 
ten, so lange es eine actio ad exh. gegeben hat. 

Bisher war die Rede von dem exhibere = facere in publico 
potestatem Behufs eines bevorstehenden Processes um die 
Sache. Wo der index in Folge von freiwilligen Concessio- 
nen der Parteien sich mit ein^m Surrogate des eigentlichen 
voUen exhibere begniigt, da tritt natiirlich auch eine Modifi- 
cation im Leistungsorte eiji. So handelt es sich beim tollere 



1) z. B. Puchta, Fand. §, 246. Windsch^id, Pand. §. 282 
Anm. 4. 

*) Reatz, die Lehre vom ErfuUungsort §. 8. R. redet auch von 
einem ,,in Empfang nehmen" der Sache, was beim wirklichen facere 
in publico potestatem gar nieht vorkommt. Auch Sintenis, CR. 
§. 92 a 2, beruft sich auf 1. 11 §. 1 fiir den Sat^, dass Sachen da, wO 
sie zur Zeit der Erhebuug der Klage sind, „geleistet" werden konnen. 

^) Reatz a. a. 0. S. 33: „Im alteren Recht gait die Regel, dass 
der Klagort ErfuUungsort sei. Diese Regel wird zuerst von Labeo und 
zunachst fur die Exhibitionspflicht durchbrochen". 
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pati nur um Gestattung des Zutritts zur Sache^). Zur Aus- 
dbung eines Wahlrechts wird sich Desiderant auch mit Be- 
sdehtigung der Sachen am Orte 'ihres Befindeus begniigen. 
Bei der Klage auf Separation wird er vielleicht ganz von der 
Besichtigung abselin und sich mit der gesehehenen Trennung 
begniigen. 

§. 39. 
Sonstige Modalitaten. 

Was die Kosten der Exhibition anlangt, so stellt 1. 11 
§. 1 cit. das einfache Princip auf, dass Exhibent von jeder 
Belastung frei bleiben soil, ausgenommen den Fall, dass er 
durch arglistige Wegschaflfung der Sache die Herbeischaflfung 
derselben erschwert hat. Hier ist aber noch hinzuzufiigen, 
dass doch auch die Beseitigung von Hindernissen, welche 
ohne Arglist durch den Exhibitionspflichtigen verursacht 
sind, demselben zur Last fallen kann. Dies kanh geschehn, 
wo es sich um tollere pati von Sachen handelt, welche an 
den Ort ihres Befindens unter Gestattung des Eigenthiimers 
dieses Ortes gelangt sind. So in 1. 19 §. 5 loc. Ulp. : 

Si inquilinus arcam aeratam in aedes contulerit et ae- 

dium aditum coangustauerit dominus, uerius est ex con- 

ducto eum teneri et ad exhibendum actione, sine scit siue 

ignorauerit: officio enim iudicis continetur, ut cogat eum 

aditum et facultatem inquilino praestare ad arcam tollen- 

dam sumptibus scilicet locatoris. 

Aber auch dem Desideranten konnen besondere Auslagen 

erwachsen, wo er ein tollere pati verlangt. Soweit namlich 

— abgesehn von Fallen wie der in 1. 19 §. 5 cit. — beim 

Wegnehmen, Wegtransportiren dem zur Gestattung Verpflich- 

teten irgend ein Nachtheil erwachst^), ist derselbe zu er- 

setzen und der Ersatz von vomherein durch Caution zu 



*) Aus Stellen, welche vom tollere pati handeln, kann man nicht 
auf den Ort des eigentlichen exhibere schliessen, wie dies thut Reatz 
a. a. 0. S. 36. 

') Mit viel Phantasie ausgemalt bei Einert p. 43. 
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sichem ^). Da aber ferner im toUere pati ein definitives Hin- 
geben der in der Detention des gestattenden Grundbesitzers 
befindlichen Sachen liegt, so ist hier arbitrio exhibendi aucb 
eine Art von Retention zugelassen. Einmal kann namlich 
der Gestattende nicht nur Caution wegen des durch die Weg- 
nahme entstehenden, sondern auch wegen des etwa schon in 
der Vergangenheit entstandenen Schadens verlangen, z. B. 
bei durch Wassergewalt aufgesehwemmten Gegenstanden ^). 
Ferner ist auch ein Anspruch darauf anerkannt und durch 
Retention geschiitzt, dass der Berechtigte nicht nach Belieben 
nur theilweise , soweit es ihm etwa vortheilhaft ist, die Weg- 
nahme vomimmt, ihm Werthloses und deni Grundbesitzer 
Lastiges hingegen liegen lasst^). 

Man hat die Grundsatze fiber Tragung der Gefahr und 
Transportkosten bei der Exhibition zuriickfiihren woUen auf 
eine besondere, durch die im Exhibirenmiissen liegende Be- 
lastigung motivirte Schonung des Pflichtigen*). Allein es 
zeigt ein Blick auf die correspondirenden Bestimmungen liber 
Restitution^), dass wir in jenen Satzen nichts der Exhibi- 
tionspflicht Specifisches vor uns haben. 

Ebensowenig rechtfertigt sich das angegebene Motiv be- 
ziiglich der Bestimmung, dass unter Umstanden Frist zum 
exhibere arbitratu iudicis gegeben wird, aber nur gegen so- 
fortige Cautionsleistung^). Denn auch in dieser Beziehung 
gilt fiir den arbitratus restituendi ganz das Namliche'). 

Wie wenig die als Voraussetzung des zu verstattenden 



*) 1. 4 §. 4. 1. 9 §. 1. 1. 15 ad exh. 1. 8 de incend. 1. 7 §. 2 de 
damn. inf. 1. 9 §. 1 eod. 

') 1. 4 §. 4 h. t. 1. 7 §. 2 de damn. inf. Ungerechtfertigte Zweifel 
beziiglich sclion geBchehonen Schadens sind widerlegt bei Heise und 
Oropp, jurist. Abhdlgg. I S.'415ff. S. auch dasclbstErk. des Hanseat. 
0A6. 1825 und eins dergleichen 1847 bei Seuffert Arch. Ill Nr. 59. 

3) 1. 4 §. 3 eod. 1. 7 §. 2 cit. 1. 9 §. 2 de damn. inf. 

'•) Einert p. 44 sq. 

5) 1. 10. 11. 12 de r. u. 

«) 1. 12 §. 5. 1. 5 §. 6 h. t. § 3 I. de offic. iud. 

^) §. 2 I. de offic. iud. 1. 27 §. 4 de r. u. 1. 6 §. 2 de confess. 
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Aufschubs bezeichnete iusta causa*), pder das sine frustra- 
tione petere^) auf sicfi hat, wie sehr auf jedes factische Hin- 
derniss dabei Riicksicht zu nehmen ist; zeigt die ebenfalls fiir 
das restituere und exhibere gemeinsame Entscheidung ^), dass 
jede vom Besitzer nicht verschuldete Abwesenheit der Sache 
den Aufschub rechtfertigt. 

Auf was bei gestattetem Aufschub die Caution zu rich- 
ten ist, wird am Genauesten ausgesprochen in §. 2 I. cit.: 
ut tamen de litis aestimatione caueat cum fideiussore, 
si intra tempus, quod ei datum est, non restituisset. 
Es ist das quanti ea res erit in der condemnatio der uin- 
dicatio, bezw. actio ad exh., dessen Leistung den Gegenstand 
der pratorischen Stipulation bildet. Hier, wie z. B. auch bei 
der stipulatio iudicatum solui, geht die Caution auf das durch 
die condemnatio selbst festzustellende Interesse des Klagers; 
es hat also die Caution lediglich den Zweck realer Siche- 
rung. Es ist nur eine weniger genaue Ausdrucksweise, wenn 
in den andem von der Caution handelnden Stellen *se resti- 
tuturum, exhibiturum' als Gegenstand der Stipulation bezeich- 
net wird. 

Eine ganz andere, mit der bisher besprochenen nicht zu 
verwechselnde Caution ist die in 1. 16 de offic. praes. er- 
wahnte^). Bei ihr handelt es sich nicht um einen bei auf- 
erlegter Exhibition gestatteten Aufschub, sondem um eine 
unter ausserordentlichen Umstanden auferlegte Sequestration, 
an deren Stelle auch cautio sisti exhiberiue soil treten konnen. 

§. 40. 
Exhibere in eadem causa. 

Nachdem feststeht, dass und wie Beklagter zu exhibiren 
hat, erhebt sich fur den index die weitere Frage, ob dem 
iussus gemass exhibirt worden ist oder nicht? Diese Frage 

1. 12 §. 5 cit. 

«) §. 3 I. cit. 

8) 1. 6 §. 6 ad exh. 1. 27 §. 4 de r. u. 

*) Die Stelle ist abgedruckt und besprochen oben §.29. 
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findet einfache Antwort, wenn contumacia vorliegt, oder die 
Exhibition durch Arglist des Piiichtigen unmoglich gemacht 
ist. Besondere ErwagUngen und die Aufstellmig fester Nor- 
men machten sich far die Jurisprudenz aber dann nothig, 
wenn 

1) Beklagter zwar die Saebe vorzuweisen bereit ist^ allein 
dieses Vorweisen wahrend der Zeitdauer des iudieium seinen 
Werth fiir den Elager verloren hat; 

2) oder wenn die Vorweisung wahrend der Dauer des 
indicium fiir den Beklagten ohne Schuld von seiner Seite un- 
moglich geworden ist. 

Was zunachst den ersten Fall anlangt^ so findet sich ein 
principieller . Ausspruch in 1. 9 §. 5 h. tJ). Das exhibere 
^- so lassen sich Ulpian's Worte umschreiben — ist kwn 
Act, der seine voile Bedeutung, seinen juristischen.Wertti in 
sich selbst tragt, sondem erst die Beziahiing zum indicium 
directum, die Ermoglichung, bezw. Erleichterung desselben 
giebt ihm seinen eigentlichen Inhalt. Das drilckt sich denm 
auch in der Pormel, wie sie zu denken versuchi worden ist, 
bezeichnend genug aus. Es ist demnach ganz gut moglich^ 
dass ungeachtet der Pflichtige auf den iussus hin das facere 
in publico potestatem leistet, doch der index sagen muss: 
es ist nicht exhibirt, also zu condemniren hat. So im Bei- 
spiel, welches Ulpian seiner Regel folgen lasst 1. 9 §. 6*). 

Hat wahrend des iudieium ad exh. Beklagter die Sache 
ersessen, so ist dadurch zwar keineswegs die Vorweisung der- 
selben unmoglich geworden, wohl aber ist die Bedingung 
nisi exhibeat earn rem, quam A.\ A^ uindicaturus est — in- 
sofem existent geworden, als dieses exhibere d. h. die Vor- 
weisung zur Durchfiihrung dieses Klagrechtes wegen Unter- 
gangs desselben vereitelt ist. 

Sehn wir zunachst da von ab, dass Ulpian in unserer 
Steile doch noch ein Auskunftsmittel findet, dem Pflichtigen 



*) Abgedruckt oben S. 28. 
«) Abgedruckt S. 29. 
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die Condemnation zu ersparen, so finden wir ganz dieselbe 
Entscheidung im §. 3 I. de offl iud.: 

Si ad exhibendum actum fuerit; non suMcit^ si exhi^ 
beat rem is cum quo actum est, sed opus est, ut etiam 
causam rei debeat exhibere, >M est ut earn cau^am habeat 
actor, quam habiturus esset, si, eum primum ad. exhiben- 
dum egisset, exhibita res fuisset: ideoque si inter moras 
usucapta sit res a possessore, nihilo minus eondemnatur. 
Ohne Zweifel beruht* der Satz, dass der nach der litis- 
contestatio erfolgte Untergang des klagerischen Rechts den 
Beklagten nicht von seiner Exhibitionspflicht befreit, ganz 
auf demselben Principe, nach welchem ein Vindicationsbe- 
klagter von seiner Restitutionspflicht durch seinerseits nach 
der LC. voUendete Ersitzung nicht befreit wird. Nur ist der 
Unterschied, dass die Restitution der usucapirten Sache mog- 
iich Weibt, der index also ungeachtet erfolgter Ersitzung 
pronuntiatio und Restitutionsbefehl zu Gunsten des Elagers 
giebt, somit auch durch Befolgung des ersteren die Con- 
demnation abgewendet werden kann. Bei der actio ad exh. 
hingegen ist zugleioh mit der erfolgten Usucapion auch die 
Unmoglichkeit des exhibere in eadem causa entschieden, und 
es muss demnach sofort zur Condemnation kommen. 

Wahrend nun die Institutionenverfasser diese Consequenz 
einfach aussprechen, sucht und findet Ulpian ein Surrogat 
fur die unmoglich gewordene Naturalleistung, durch welches 
dem Klager genau dasselbe wird, was ihm geworden ware, 
wenn Beklagter es nicht hatte zum Process kommen lassen 
— und durch dessen Gewahrung auch andererseits die Lage 
des Exhibitionspflichtigen nicht verschlimmert wird. Wenn 
namlich Letzterer unter Vorweisung der Sache zugleich sich 
erbietet, das indicium directum zu iibernehmen mit Zuriick- 
datirung des Litiscontestationsmoments auf die Zeit, zu der 
die Ersitzung noch nicht erfolgt war'), so geschieht nicht 



^) Vgl. 1. 1 §. 9 de itin. actuq. p/iu. Keller R. CPr. #. 89 Anm. 
1121. Dirksen, man. s. v. repetere §.6. 
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nur dem Klager Geniige, sondem es behalt auch Exhibent 
sein voiles Vertheidigungsrecht im Vindicationsprocesse; in- 
sonderheit bleibt ihm auch eventaell und schliesslich die Mog- 
licbkeit; sich durch Naturalrestitution der Geldcondemnatiou 
zu entziehn. Man hat die jFrage aufgeworfen^), ob nicht 
der in beiden Stellen gesetzte Fall einer wahrend schweben- 
den iudicium ad exh. voUendeten Ersitzung unmoglich ge- 
worden sei nach c. 2 de annal. exc. (Justinian. 531), indem 
schon in der Anstellung der actio* ad exh. nach dieser Con- 
stitution eine Unterbrechung der Ersitzung zu finden sei. 
Allein mag man der Meinung sein, dass aus c. 2 eine wirk- 
liche Unterbrechung der Ersitzung durch Klaganstellung her- 
vorgehe oder nicht ^), — jedenfalls konnte diese Wirkung 
doch nur die Anstellung der Vindication selbst, aber nicht 
schon . die der actio ad exh. haben. Denn zu den in c. 2 
gegen den Abwesenden oder sonst nicht zu erreichenden 
Gegner zugelassenen Surrogaten der Eigenthumsklage gehort 
doch die letztere Klage nicht. 

In beiden bisher behandelten Stellen kniipft sich unmit- 
telbar an den BegriflF des exhibere in eadem causa eine Er- 
wahnung der fructus rei. So schon in den Schlussworten 
der 1. 9 §. 6: 

ita, ut fructus secundum legem aestimentur. 
Dann fahrt Ulpian fort §. 7: 

Quia tamen causa petitori in hacactione restituitur, 

Sabinus putauit partum quoque restituendum , sine prae- 

gnans fuerit mulier sine postea conceperit: quam senten- 

tiam et Pomponius probat. 
Und in der Institutionenstelle folgt unmittelbar auf die oben 
citirten Worte der Satz: 

Praeterea fructuum medii temporis, id est eius, quod 

post acceptum ad exhibendum iudicium ante rem iudicatam 

intercessit, rationem habere debet index. 



*) So Bchon die Glosse. Pemer Schrader ad §. Inst. cit. 
2) S. iiber diese Controverse. Wind sc held, Pand. §. 180 Anm. 7 
(S, 506 2. Aufl.). 
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Es konnte hieriiach den Anschein haben^ als sei der iussus 
ad exh. auch auf die Friiehte der vorzuweisenden Sache ge- 
richtet und als konne somit Condemnation ungeachtet ge- 
schehener Exhibition der Hauptsache erfolgen, weil nicht auch 
die Friiehte exhibirt sind. In der That hat man sich Miihe 
gegeben, die Nothwendigkeit einer solchen Erstreckung nach- 
zuweisen ^). 

Indessen lasst sich erkennen^ dass Gegenstand des iussus 
ad exh. die fructus rei nie sind, dass dieselben vielmehr.im- 
mer erst in Betracht kommen entweder im Vindicationspro- 
cesse oder im Exhibitorium fur die Verurtheilung in's Inter- 
esse wegen nicht erfolgter Exhibition der Hauptsache. 

Die Schlussworte der 1. 9 §. 6 reden ganz ausdrucklich 
von der fructuum aestimatio in dem zu ubemehmenden Ei- 
genthumsprocesse mit zuruckdatirter Litiscontestation. Das 
'causam restituere' des §. 7 aber geht auf das wegen ausge- 
bliebenen exhibere anzuschlagende quanti ea res der Con- 
demnation. Es ist dies kein Gedankensprung; da schon in 
§. 6 von *non exhibuisse' — ^absolui non oportere' die Bede 
gewesen ist. Wer in dieser Beziehung noch zweifeln soUte, 
braucht nur den folgenden §. 8 zu lesen: 

Praeterea utilitates, si quae amissae sunt ob hoc quod 

non exhibetur uel tardius quid exhibetur, aestimandae a 

iudice sunt, et ideo Neratius ait utilitatem actons uenire 

in aestimationem, non quanti res sit, quae utilitas, inquit, 

interdum minoris erit quam res erit. 

Etwas unklarer als Ulpian driickt sich die Institutionen- 

stelle aus. Man konnte leicht ihren Inhalt so zu gruppiren 

geneigt sein: Beklagter muss ^etiam causam rei exhibere'; 

dazu gehort a) ^exhibere rem non usucaptam', ft) Exhibition 

der Friiehte. — AUein auch hier ist der Satz 'praeterea — 

index' gerade wiie die entsprechende Bemerkung Ulpian's 

nicht auf den iussus ad exh., sondem auf die Condemnation 

in's Interesse zu beziehn. Es kniipft ja obiger Satz unmittel- 

*) Schrader ad Inst. cit. Holzschuher, Theorie und Casui- 
stik III §. 321 S. 1077 (2. Aufl.). Buhler S. 43. 

JhaaojxjBf die Exhibitionspflicht. * 14 
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bar an an das Schlusswort ^condemnatur' des vorausgehen- 
den Satzes. 

Freilich kann es kommen^ dass man mit der actio ad 
exh. auch ohne dass es zur Condemnation kbmmt, Heraus- 
gabe, bezw. Ersatz der Friichte erreicht. Dann namlich, wenn 
Beklagter freiwillig restituirt. Diesfalls muss er, um die Ver- 
urtheilung in's quanti ea res abzuwenden, auch gleicli die 
Friichte mit restituiren, um den Kiager vollstandig inter- 
esselos zu stellen. 

Zur causa exhibendi im Sinne des Exhibitionsbefehls 
gehoren demnach fructus rei, partus ancillae u. s. w. keines- 
falls ; es bezieht sich vielmehr dieser Begriff lediglich auf das 
intentionem perdere wahrend der Dauer des indicium ad exh. 
Nur insoweit die Friichte selbst Vindicationsgegenstand sind, 
kann bezuglich ihrer iussus ad exh. ausgewirkt werden. 

Ausser in 1. 9 §. 6 kommt noch ein Fall des 'non in ea- 
dem causa exhibere' vor in 1. 10 h. t. Paul.: 

Si optione intra certum tempus data indicium in id 
tempus extractum est, quo frustra exhibetur, utilitas peti- 
toris conseruetur: quod si per heredem non stetit quo mi- 
nus exhiberet tempore iudicii accipiendi, absoluendus est 
heres. 
Nur der einschrankende Schlusssatz giebt noch zu einer 
Bemerkung Anlass. Derselbe darf nicht mit der Glosse auf 
die Abwesenheit von dolus auf Seiten des Beklagten bezogen 
werden, sondern hat Falle im Auge, wo Beklagter factisch 
an der Vorweisung verhindert ist etwa durch Abwesenheit 
des zu exhibirenden Sclaven. Das geht schon daraus her vor, 
dass in dem andem Falle des intentionem perdere eine solche 
Beschrankung gar nicht hinzugefiigt ist. Wenn die Con- 
demnation wegen *non in eadem causa exhibere' von unter- 
laufenem dolus des Beklagten abhangig ware, so konnte eine 
solche wesentliche Voraussetzung doch von Ulpian nicht ver- 
schwiegen sein. Und es wird auch der Grund aufzufinden 
sein, warum schon allein daraus, dass Beklagter nicht sofort 
auf Verlangen des Klagers exhibirt, eine Haftung des erste- 
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ren erwachst. Die Beantwortung dieser Prage ist aber nicht 
nur fiir den Fall aufzuwerfen, dass wahrend des Proc^ses 
exhibere in eadem causa unmoglich wird, sondern auch fiir 
den Fall; dass das exhibere unmoglich geworden ist durch 
unverschuldeten Untergjang der Sache. 

§. 41. 
Untergang der Sache wahrend des Processes. 

Dass Beklagter im Falle arglistiger oder schuldbarer 
Vernichtung; bezw. Verlustes der Sache nicht von seiner Ver- 
pflichtung loskommt, bedarf keiner Erorterung. Von unver- 
schuldetem Untergange redet 1. 12 §. 4 h. t. Paul.: 

Si post indicium acceptum homo mortuus sit^ quamuis 
sine dolo malo et culpa possessoris^ tamen interdum tanti 
damnandus est, quanti actoris interfuerit per eum non 
eflfectum, quo minus tunc cum indicium acciperetur homo 
exhiberetur: tanto magis si apparebit eo casu mortuum 
esse, qui non incidisset, si tum exhibitus fuisset. 
Leicht ist zunachst zu erkennen, warum- fiir die actio ad 
exh. nicht wie bei der uindicatio die bona, bezw. mala fides 
des Beklagten fiir seine Haftung maassgebend sein kann. 
Restitution ohne Process kann vom b. f. poss. billiger 
Weise nicht verlangt werden. Exhibiren soil aber auch 
ein b. f. poss. ohne Process, da ja die Vorweisung ohne jeden 
Nachtheil und unter Erhaltung des voUsten Vertheidigungs- 
rechts geschehn kann. Es gilt hier nicht der Satz*): Qui 
sine dolo malo ad indicium prouocat, non uidetur moram 
facere. Vielmehr ist mora exhibendi viel leichter anzu- 
nehmen, als mora restituendi. Zwar wird auch zur Exhi- 
bition Niemand ohne Untersuchung durch den Richter ver- 
halten; allein* wer es auf eine richterliche Untersuchung 
ankommen lasst, muss, falls Elagers Anspruch als gerecht- 
fertigt anerkannt ist, den durch Verzogerung der Exhibition 
fiir den Desideranten erwachsenen Nachtheil tragen. 



^) 1. 63 de r. i. 

U 
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Der Beweis fiir diese Satze wird durch 1. 9 §. 6 und 
1. 12 §. 4 vollstandig geliefert. In beiden Stellen wird einer- 
seits ein ohne jedes Verschulden eingetretener Untergang des 
Vindicationsrechtes, bezw. der zu vindicirenden Saehe — 
andrerseits der Eintritt der Condemnation ohne irgend eine 
andere Voraussetzung statuirt, als diejenige, dass eben das 
exhibere in Folge der durch den Process herbeigefiihrten Ver- 
zogerung unmoglich geworden ist. Es ist das blosse, ganz 
objective 'per eum eflfectum quo minus tunc exhiberetur' — 
welches die Haftpflicht des Beklagten erzeugt. Auch hier 
naturlich Keine Verpflichtung zur Interesseleistung ohne rechts- 
widriges VerhaJten. Letzteres wird eben schon gefunden in 
der Verweigerung der Exhibition ohne Process^). 

Modificationen der Kegel, dass auch zufalliges Unmoglich- 
werden des exhibere wahrend des Processes den Beklagten 
haftbar macht, konnen freilich eintreten, was durch das 
'interdum' der 1. 12 §. 4 angedeut^t ist. So einmal dann^ 
falls Beklagter unverschuldeter Weise nicht sofort exhibiren 
konnte ; die Schlussworte der 1. 10 h. t. ^) beziehn sich aller- 
dings zunachst auf ein 'non in eadem causa (frustra) exhi- 
bere', sind aber auch ganz anwendbar auf Nichtexhibiren- 
konnen wegen Untergangs der Sache wahrend der Process- 
dauer. Eine andere Modification unserer Kegel ist angedeutet 
durch die Schlussworte der 1. 12 §. 4 selbst. Wie jeder 
morose Schuldner^kann sich auch der in der Exhibition Sau- 
mige von seiner Haftung befreien durch den Nachweis, dass 
auch im Falle rechtzeitiger Leistung die Sache zu Grunde 
gegangen sein wiirde. Beim Tode eines Sclaven wird dieser 
Nachweis ganz haufig zu fiihren sein, indem nur etwa ein 
Todesfall in Folge ausserer Einfliisse durch die Vorweisung 
hatte verhindert werden konnen^). 



*) Naturlich nur dann, wenn der die Exh. Verlangende eeinerseits 
es an Nichts hat fehlen lassen. 

«) Abgedruckt S 210. 

3) An eine Gegenbehauptung des K lagers, dass er im Palle recht- 
sseitig erfolgter Exhibition den Sclaven verkaufk haben wiirde, ist wohl 
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Dem Satze der 1. 12 §. 4 steht nicht enigegen 1. 7 §. 5 
h. t. Ulp. ') ; um dies zu erkennen, mQssen wir noch den vor- 
ausgehenden §. 4 herbeiziehn: 

§. 4. Si quis non possideat litis contestatae tempore, sed 

postea ante sententiam possidere coeperit, oportere dici pu- 

tanius debere condemnari, nisi restituat. §. 5. Si quis, cum 

iudicii accepti tempore possideret, postea sine dolo malo 

possidere desierit, absolui eum oportet: quamuis sit, inquit 

Pomponius, quod-ei imputetur, cur non statim restituit, 

sed passus est secum litem contestari. 

AUerdings ist nicht zu verkennen, dass Dlpian ill §. 5 zu- 

nachst die Haftung des Beklagten im Falle zufalligen Unter- 

gangs verneint und dem Gegengrunde des Pomponius nicht 

ausdriicklich beitritt. Indessen ist zweierlei dabei zu er- 

wagen : 

1) Ulpian lehrt in §. 4, dass es zur Condemnation ge- 
niigt, wenn zwischen LC. und Urtheil exhibendi facultas ein- 
getreten sei. Sofort kommt er auf den umgekehrten Fall 
und stellt das Princip auf, dass schuldloser Verlust der exh. 
fac. zwischen LC. und Urtheil den Beklagten befreie. Diese 
Antithese wird auch in ganz gleicher Weise fiir die Vindica- 
tion gemacht^), und sie ist auch fiir beide Elagen, uindicatio 



kaum zu denken, da ja durch die blosse Vorweisung der Elager nicht 
mehr in die Lage kommt, (iber den Sclaven za disponiren, als er e& 
ohnedies schon war. Deswegen ist es wohl nicht richtig, unsere Stelle 
auf die Frage zu beziehn, welchen Einfluss die Moglichkeit des Ver- 
kaufs durch den Glaubiger auf die Verpflichtung des morosen Schuld- 
ners habe — wie dies geschieht von Cohnfeld, Interesse S. 195 f. 

*) Was schon die Glosse bemerkt. Daraus, dass fur die Exhibi- 
tionsmora ein anderor Gesichtspunct gilt als fiir die Restitutions mora 
folgt, dass 1. 12 §. 4 nicht als Beweis fiir den unseres Erachtens un- 
haltbaren Satz beuutzt werden kann, dass es fiir die Haftung des 
Vindicationsbeklagten wegen zufalligen Untergangs nach der LC. auf 
bona, bezw. mala fides nicht ankomme. A. M. Baron, Pand. I S. 208 b. 

*) 1. 27 §. 1 de r. u. Paul.: Possidere autem aliquis debet utique 
et litis contestatae tempore et quo res iudicatur. quod si litis con- 
testationis tempore possedit, cum autem res iudicatur sine dolo malo 
amisit possessionem, absoluendus est. possessor, item si litis contesta- 
tae tempore non possedit, quo autem iudicatur possidet, probanda 
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und actio ad exh.^ ganz richtig^ abgesehn von dem Falle^ dass 
Bekl. durch die LC. in moram restituendi, bezw. exhibendi ver- 
setzt ist. Wahrend nun Ulpian das Princip ausspricht, erin- 
nert und corrigirt er sich' sofort unter Citirung des Pompo- 
nius dahin^ dass allerdings fiir die actio ad exh. das Princip 
ziemlich illusorisch wird, indem hierdurch die LC. eben in 
der Regel mora exhibendi eintritt. So viel geht aus der Rede- 
wendung des Juristen zweifellos herror, dass der Eintritt der 
mora exh. durch LC. nicht nur als moglicher Fall, sondem 
als ganz allgemeine Situation gedacht ist. 

2) Daneben tritt — und deswegen braucht Ulpian seinen 
Ausspruch nicht geradezu zunickzunehmen — aber doch das 
Princip der 1. 7 §. 5 und 1. 27 §. 1 nicht ganz ausser Wir- 
kung, sondern es fehlt unter Umstairden, wie oben nach- 
gewiesen wurde, entweder an den Voraussetzungen des Ver- 
zugs oder an den schadlichen Folgen der Verzogerung *). 

Was vom zuKUigen Untergange der Sache wahrend der 
Processdauer gilt, das gilt nicht fUr die zufallige Verschlech- 
terung. Fdr diese haftet der Beklagte keinesfalls. Das geht 
hervor aus Ulpian's Ausspruch 1. 17 h. t.: 

Si quis hominem debilitatum exhibeat uel eluscatum, 
ad exhibendum quidem absolui debet: exhibuit enim et 
nihil impedit directam actionem talis exhibitio: poterit 
tamen agere actor ex lege Aquilia de hoc damno. 

Bs zeigt sich beziiglich solcher Verschlechterungen recht deut- 
lich, dass die actio ad exh. nicht Selbstzweck ist, wie dies 
auch beziiglich der Friichte zu Tage trat^). 

Nach der Stelle haftet aber Beklagter unserer actio gegen- 
liber selbst fiir dolose und culpose Beschadigungen der Sache 



est Proculi sententia, ut omnimodo condemnetur. — Es ist keineswegs 
uothwendig bei 'dolo malo' auch an culpa leuis zu denken, was Mo mm- 
sen, Beitr^e zum Obl.-Recht S. 30, vorschiagt. 

») Die gegebene Erklarung der 1. 7 §. 5 scheint mir den iibrigen 
Versuchen, diese Stelle mit 1. 12 §. 4 zu vereinigen, vorzuziehn. Letztere 
siehe bei Buhler S. 46 f. 

») S. oben S. 209 f. 
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nicht'), mogen sie wahrend des Processes oder vor dem Be- 
ginn desselben verursaeht sein^). Dass uns Ulpian den 
richtigen Grund fiir seinen Satz angiebt, einen Grund, der 
ebensogut passt auf schuldbare als auf unverschuldete Ver- 
schlechterungen, zeigt ein Eescript von Diocl. et Max. c. 7 
h. t.: 

Exhibitionis necessitate tenetur, qui facultatem habens 

» 

culpam uel dolum in explendo praecepto committit, ita ut 

qui rem deteriorem exhibuit, aequitas exhibitionis perficiat, 

ut quamuis ad exhibendum agi non potest, in factum tamen 

actio contra eum detur. 

Also auch hiernach kein Durchschlagen der actio ad exh. 

Die Kaiser miissen, um eine Haftung wegen doloser und cul- 

poser Beschadigungen wahrend des Processes (in explendo 

praecepto)^) processualisch zu gestalten, zur actio in factum 

greifen. AUerdings haben sie aber in die aequitas exhibendi 

hineingezogen, was noch Ulpian ganz consequent, und wie 

wir glauben, auch materiell richtig, von der Exhibitionsfrage 

ausschied. 



^) Einert §.33 p. 119 sq. will deu Satz Ulpian's auf den Fall ein- 
Bchranken, dass der Besiizer seine Exhibitionspflicht nicht gekannt hat. 
Dann w3.re aber die Begriindung: exhibuit enim roll. — ganz unzu- 
treffend. 

*) Fiir letzteren Fall geht die Nichtberiicksichfcigung doloser Ver- 
schlechterungen auch hervor aus 1. 9 pr. h. t. In dem Falle der 1. 42 
ad leg. Aquil. ist 'delere instrumenta ut legi non possint' nicht ein 
blosses Verschlechtern, sondern ein Vernichten der Urkunde, fillt also 
unter den Begriff dolo desinere possidere. 

') Cf. c. 1 h. t.: praeses prouinciae exhiberieam itibebitj und 
oben S. 42 Anm. 3. 
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Achtes Capitel. 



Sas qnanti ea res erit. 

§.42. 
Causalzusammenhang. 

Wenn es eines Beweises bediirfte, dass in der Formel- 
condemnation 'quanti ea res erit' schon sehr friihzeitig der 
Ausdruck *res' nicht auf die korperliche Sache bezogen wird, 
um die es sich handelt, sondem auf die immaterielle res 
de qua agitur*), so konnte dieser Beweis sehr leicht an der 
actio ad exh. gefiihrt werden. Denn bei dieser Klage ist 
Grundlage fiir die Abschatzung des quanti res erit das de- 
signirte iudicium directum, nach dessen verschiedener Trag- 
weite sich das klagerische Interesse an der Exhibitionshand- 
lung ganz verschieden bestimmt^). Haufig ist nicht einmal 
der Gegenstand der Exhibition identisch mit dem der Haupt- 
klage; so wenti Behufs der optio auf Vorweisung mehrerer 
Sachen, Behufs einer Noxalklage Vorfuhrung einer ganzen 
Sclavenschaft gefordert wird. Hier ist doch eine Auffassung 
des quanti res erit im Sinne des Sachwerthes des Exhibitions- 
objects gar niemals moglich gewesen. 

Inhalt des quanti res erit ist immer dasjenige Interesse, 
welches Klager daran hat, dass ihm nicht exhibirt worden 
ist. Der Causalzusammenhang zwischen dem non exhibuisse 
und dem daraus fiir den Klager erwaehsenen Nachtheile wird 
vermittelt durch folgende drei Glieder; 

1) Weil nicht exhibirt wurde, ist das iud. directum ver- 
eitelt. 

2) Im iud. dir. wtirde Klager gesiegt haben. 

3) In Folge dieses Sieges wiirde Klager Naturalrestitu- 



*) Savigny, Syst. V Beilage XII. Mommsen, Interesse S. 46ff. 
Coh nf eld, Interesse S. 66 ff. 
«) S. oben S. 29 f. 
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tion, bezw. das quanti ea res erit mit so und so viel erlangt 
haben. 

Das AUes muss dem Richter feststehn; damit er condem- 
niren kann. Was nun den Satz 1) anlangt, so setzt dieser 
Punct keine weiteren Erorterungen voraus. So gewiss nicht, 
wenn ad separandum oder Behufs AusUbuiig eines Wahl- 
rechts geklagt wird. Ebenso wenn wegen Untergang der 
Sache oder der actio directa nach eingetretener mora exhi- 
bendi zu condemniren ist. Aber auch wo an sich die Haupt- 
klage trotz Nichtexhibition als moglich zu denken ware, 90 
in Fallen, wo sich Impetrant etwa niur seinen Beweis erleich- 
tem wollte, oder im Falle des dolo desiisse possidere, — 
wiirde die Sache nicht anders liegen. Denn der contumacia 
oder dep dolus des Beklagten gegeniiber — eins von beidem 
liegt solchenfalls immer vor — kann auf jene Moglichkeit 
keine Rucksicht genommen werden. Besteht einmal der Satz, 
, dass im Interesse des iud. directum Exhibition verlangt wer- 
den kann, so kann sich, wer durch Ungehorsam oder dolus 
dieselbe hintertreibt, nicht beklagen, wenn darin eine Ver- 
eitelung der Hauptklage gefunden und ihm die Verantwort- 
lichkeit dafiir auferlegt wird. 

Es bleiben sonach nur die Satze 2) und 3) als Gegen- 
stande' einer der Condemnation vorausgehenden richterlichen 
Untersuchung. 

Die Frage, ob das vereitelte iud. dir. zu Gunsten des 
Exhibitionsklagers ausgefallen sein wiirde, bleibt in manchen 
und wichtigen Anwendungsfallen unseres Rechtsmittels eben- 
falls ausser Erorterung. Dann namlich, wenn das der Haupt- 
klage zu Grunde liegende Recht gar nicht bestritten ist, oder 
wenn anfanglicher Widerspruch durch das summatim cogno- 
scere als beseitigt gelten muss. Wo aber solche fiir den 
• Elager giinstige Sachlage nicht vorhanden ist, vielmehr sein 
Eigenthum u. s. w. vemeint wird, oder Einreden gegen den 
Restitutionsanspruch in's Feld geftihrt werden, da kann der 
Richter nicht condemniren, ohne sich iiber die Stichhaltig- 
keit der directa actio Ueberzeugung zu verschaffen. Dass er 
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letztere nicht immer schon durch das seinem Exhibitions- 
befehl vorausgehende summatim cognoscere erlangt hat; 
braucht nach der ilber diesen processualischen Act geftihrten 
Untersuchung nicht weiter ausgefuhrt zu werden. 

1st es nun aber richtig, dass die condemnatio „nicht an- 
ders als auf voUstandigen Beweis ausgesprochen wird"*), so 
scheint hiernach der Exhibitionsprocess, falls es zur con- 
demnatio kommen soil, auf einen voUstandigen Eigenthums- 
streit, bezw. ein anderes iud. dir. mit Beweis des Klaggrun- 
des, der Einreden u. s. w. hinauszulaufen^). Das ware aber 
doch gewiss in mehr als einer Beziehung befremdlich. Klager 
miisste dann ohne geschehene Exhibition dasselbe behaupten 
und beweisen, was behaupten und beweisen zu konnen ihm 
in vielen Fallen eben die Exhibition ermoglichen, bezw. er- 
leichtern soUte ; kurz Vereitelung oder Verweigerung der Ex- 
hibition brachte den Klager einfach um die Voriheile der- 
selben. So lange es keine Realexecution gab, ware somit die 
actio ad exh. nur eine Speculation auf Rechtschaffenheit und 
gutwilligen Gehorsam des Beklagten gewesen. 

AUein so steht die Sache nicht, indem bisher ohne das 
dem Elager zustehende iusiurandum in litem gerechnet wor- 
den ist. 

§. 43. 
Iusiurandum in litem. 

Zwar wenn das iusiurandum lediglich aufzufassen ware 
als blosser Schatzungseid in dem Sinne, dass nur die Hohe 
des durch Unterbleiben der Exhibition erwachsenen Scha- 
dens durch dasselbe bemessen, nicht aber zugleich die Exi- 
stenz des Schadens constatirt werden soUe — dann konnte 
die Zustandigkeit dieses Beweismittels dem Exhibitionsklager 
keineswegs fiber den anderweitigen Beweis der Begriindung 
seines iud. directum hinweghelfen. 

Savigny, Zeitschr. f. gesch. Bwsch. VI S. 236. Koch, Becht 
der Fordergg. nach gem. u. preuss. Becht §. 226 I. 

*) Der uiudicaturus der Formel wiirde dann zum wirklichen gegen- 
w&riigen Vindicanten. 
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Indessen ist schon langst erkannt, dass von der Frage 
der Grosse des Schadens die Frage nacb der Existenz eines 
solchen iiberhaupt gar nicht getrennt werden kann^). Und 
insonderheit ist jetzt treflflich nachgewiesen worden^), wie 
unter Umstanden kraft des ihm zustehenden iusiurandum in 
litem Jemand ermachtigt sein kann, uber den Ausgang eines 
Processes, welcher wegen vereitelter Restitution oder Exhi- 
bition einer Urkunde verloren sein soil, bezw. nicht hat an- 
gestellt werden konnen, selbst ein entscheidendes Urtheil ab- 
zugeben. 

Der Beweis fiir die behauptete Tragweite des iusiuran- 
dum im AUgemeinen ist leicht zu fiihren. Dieselbe folgt 

1) schon daraus, dass ganz unmittelbar geschworen wird 
liber 'qi^nti ea res est'^), so dass der sammtliche vermit- 
telnde Thatbestand ohne irgend eine Ausscheidung auf das 
Gewissen des Schworenden gestellt erscheint. 

2) Ganz ausdrticklich geht aus 1. 3 de in lit. iur. Ulp. : 
Nummis depositis iudicem non oportet in litem iusiu- 
randum deferre, ut iuret quisque quod sua interfuit, cum 
certa sit nummorum aestimatio. nisi forte de eo quis iuret, 
quod sua interfuit nummos sibi sua die redditos esse: quid 
enim, si sub poena pecuniam debuit? aut sub pignore, 
quod, quia deposita ei pecunia adnegata est, distractum est? 

hervor, dass die Existenz der das Interesse vermittelnden 
Thatsachen, der gesammte Causalzusammenhang zwischen 
der rechtswidrigen Handlungsweise des Ersatzpflichtigen und 
der Vermogensminderung des Ersatzfordemden dem Eide an- 
heimfallen kann. 



1) Puchta, Pand. §. 226 a. E. 

*) Briegleb S. 109 f. der vermischten Abhandlungen. 

') Oder, was gleichbedeutend ist, fiber 'quanti sua interest' 1. 10. 3 
de in lit. iur. Wenn in 1. 8 eod. (vgl. 1. 64 pr. de iudic.) der Gegen- 
satz geraacht wird: utrum quanti res est, an quanti in litem iura- 
tum fuerit, condemnari debet — so bezieht sich derselbe nur darauf, 
ob der Anschlag durch Schatzang des Richters oder durch Selbst- 
schatzung des Klagers gcschieht. Vgl. 1. 2 eod. Mo mm sen, Inter- 
esse S. 20. 
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3) Wo wegen nicht restituirter oder exhibirter Urkun- 
den iusiurandum in litem zuerkannt wird, da muss sich noth- 
wendiger Weise der Eid darauf beziehn, dass der Schworende 
vermoge der Beweiskraft der Urkunde einen Anspruch hatte 
durchsetzen , bezw. abwehren konnen, also auf den Einfluss 
der Urkunde auf die Entscheidung eines gefiihrten, bezw. die 
Verhinderung eines mit Erfolg durchzufuhrenden Processes '). 
Nun ist aber gerade der Urkundeneditionsstreit eine „Haupt- 
provinz des iusiurandum in litem" ^). 

Es ist aber, um wieder auf die actio ad exh. zu kom- 
men, die Zustandigkeit des iusiurandum, falls nacfa dem iussus 
ad exhibendum nicht Realleistung erfolgt, bei Weitem die 
Kegel. Eine Ausnahme findet nur Statt, wenn nach einge- 
tretener mora exhibendi die Sache ohne dolus o^r culpa 
lata des Pflichtigen untergegangen ist, oder Klager intentio- 
nem (actionis directae) perdidit und es deshalb zur Condemna- 
tion kommt. Solchenfalls muss allerdings vom Klager der 
vollstandige Beweis verlangt werden , dass er in dem verei- 
telten indicium directum Restitution hatte erzwingen konnen. 
Es muss also beziiglich derjenigen das klagerische Recht 



*) Wo Vorweisung von Urkunden mit actio ad exh. verlangt wird, 
bezieht sich der Eid sogar mcJglicherweise auf zwei Probesse, namlich 
1) auf den Sieg im iud. dir. und 2) auf den Sieg in demjenigen Pro- 
cesse, in welchem die Urkunde als Beweismittel dienen sollte. 

*) BriegliBb S. 112. Ausser den von diesem Schriftsteller ange- 
fiihrten Stellen kann man auf den ganzen Codex titel de in lit. iur. 
verweisen. Der ganze Titel handelt n3.rolich von nichtedirten Vor- 
mundschaftspapieren und ist im Codex in die Lehre von der actio tu- 
telae eingefiigt. Dass alle Stellen des Titels nicht eine actio ad exh., 
, sondem eine actio tutelac im Auge haben, wurde schon friiher bemerkt. 
Ueberhaupt miissen wir Briegleb's ganzer Ausfiihrung fiber die Un- 
richtigkeit der angeblichen Kegel, dass der Verlust einer Beweisurkunde, 
welchen der Beweisfilhrer durch dolus seines Processgegners erlitten 
hat, die Fiction der Wahrheit des vom Beweisfilhrer angegebenen In- 
halts der Urkunde nach sich ziehe — vom Standpuncte unserer Unter- 
Buchung beitreten. Jene angebliche Regel wurde fur die Falle, wo es 
sich um dolo oder contumacia vereitelte Exhibition einer Urkunde han- 
delt, eine ganz bedeutende, unnachweisbare Modification der sonst fiir 
die actio ad exh. geltenden Satze enthalten. 
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betrefifenden Puncte, welche beim summatim cognoscere aus- 
geschieden sind, nunmehr Behufs der Condemnation ein ganz 
vollstandiger Beweis durch die regelmassigen Beweismittel 
verlangt werden. 

Keiner Erorterung bedarf an dieser Stelle die dritte Frage, 
welche der Richter Behufs auszusprechender Condemnation 
zu beantworten hat, da die Entscheidung dariiber, was Klager 
im Palle des Sieges mit der directa actio erlangt haben wurde, 
nicht aus der Theorie der actio ad exh. zu entnehmen ist, 
sondem aus den Satzen, welche fiir das in concreto vorlie- 
gende iudicium directum gelten. Die Bestimmung liber Re- 
stitution des partus ancillae^), der Ubrigen utilitates amissae'-^), 
der hereditas amissa^), folgen ganz aus der Theorie des re- 
stituere cum omni causa ini Vindicationsprocesse. Bei dem 
Ausspruche von .Neratius in §. 8 cit., dass die utilitas actoris 
auch weniger betragen kann, als der Werth der Sache, um 
welche processirt wird, ist an solche indicia directa zu den- 
ken, welche. auf Durchfuhrung eines ius in re aliena, etwa 
eines Pfandrechts oder ususfructus gerichtet sind"*). 



Neuntes Capitel. 



Einreden Imogen die actio ad exh. 

§. 44. 
Exceptio rei iudicatae. 

Wenn von Einreden gegen die actio ad exh. zu reden 
ist, so kann man dabei an Zweierlei denken. Einmal an 
solche Einreden, welche gegen das futurum iudicium gerichtet 

^) 1. 9 §. 7 ad exh. 

«) §. 8 eocL 

') 1. 11 pr. eod. 

*) Mommsen, Interesse S. 17, benutajt gerade diese Stelle nicht als 
Beispiel zu der Erklarung, wie es kommen kann, dass das quanti res 
est geringer ist, als der Sachwerth. 
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werden konnten und insofem auch dem auf letzteres gegriin- 
deten Exhibitionsverlangen enl^egengehalten werden. Von 
solchen Einreden, deren Erorterung in das summatim cogno- 
scere hineinfallt^ wurde seinerzeit schon gehandelt. Zweitens 
konnen aber auch Einreden sich ganz unmittelbar auf die 
Exhibitdonspflicht beziehn dergestalt, dass bei dem Klager 
gilnstigem Erfolge des summatim cognoscere^ der Bichter sei- 
nen iussus ad exh. bei begrUndeter Exceptio zu versagen hat, 
oder auch das summatim cognoscere in Folge begriindeter 
Einrede ganz unterbleibt. Abgesehn von Einreden, welche 
sich auf Constituirung des indicium, Gompetenz u. s. w. be- 
ziehn, werden freilich die Exceptionen, welche unter die zweite 
Kategorie fallen, weder zahlreich noch von haufiger An wen- 
dung sein. Es lasst sich kaum kn andere Einreden hierbei 
denken, als an solche, welche entspringen aus schon gesche- 
hener Erledigung des Exhibitionsanspruchs durch res iudicata 
oder etwa iusiurandum^). 

So kommt denn auch in den Quellen nur eine exceptio 
rei iudicatae in dieser Function vor. Zunachst in 1. 12 §. 2 
h. t. ^). Unzweifelhaft ist sogleich, dass in dieser Stelle Pau- 
lus nicht handelt von einer exceptio aus einem verflossenen 
Vindicationsprocessc'^), wie Ulpian in 1. 3 §. 13 h. t., son- 
dem von zwei aufeinander folgenden actiones ad exh. bezug- 
lich einer und derselben Sache. Wann ist nun in solchem Falle 
eadem causa? 

Zwei Momente sind fUr die Sachidentitat von Entschei- 
dung, das iud. dir. mit dem ihm zu Grunde liegenden Bechte 
einerseits, die exhibendi facultas andrerseits. Wo zunachst 
die Hauptklage verschieden ist, da ist auch immer alia res. 



<) Einert^ welcher die am Schlusse von 1. 3 §. 15 ad exh. geDann- 
teu Einreden falschlich im Sinne der Kategorie 2 versteht, macht hOchst 
gezwuugene Yersuche den Fall einer exceptio pacii und doll dieses 
Sinnes aufzuti'eiben p. 141 f. 

*) Abgedruckt oben S. 147. 

') Tn diesem Sinne scheint unsere 8telle zu verstehn Sintenis, 
CR. I §. 34 S. 348 Anm. 62 (2. Aufl.). 
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Das setzt Paulus stillschweigend voraus. Wo aber bei zwei 
actiones ad exh. die futura actio identisch ist^ da miissen die 
bezuglich eben dieser actio geltenden Grundsatze der Sach- 
identitat zur Anwendung gelangen. So kommt, wo das futu- 
nim iudicium eine uindicatio^ der Satz zur Geltung, dass fiir 
die Consumption dinglicher Elagen schon die Identitat der 
intentio geniigt •). Aber auch die Modification der Regel tritt 
in ihr Recht, dass die exc. rei iud. dann nicht zusteht, wenn 
der im zweiten Processe angefflhrte Erwerbsgrund erst nach 
der Litiscontestation des ersten Processes eingetreten ist ^). Die 
bekannte Distinction des canonischen Kechts zwischen expressa 
und non expressa causa ^) musste zwar auch auf unsere Klage 
Anwendung finden, ist aber heut zu Tage auch fiir die actio 
ad exh. abgeschnitten, da, wer die Nothwendigkeit, den spe- 
ciellen Erwerbsgrund in der Klage anzugeben, fiir di6 uindi- 
catio annimmt^), keinen Grund hat, fiir die actio ad exh. von 
jener Angabe abzusehn. Auf das summatim cognoscere bei 
letzterem Rechtsmittel konnte eine verschiedene Behandlung 
in obiger Beziehung keinesTcgs gestiitzt werden, da die Be- 
deutung dieser Verhandlungsart, wie friiher nachgewiesen 
wurde, nur in der Ausscheidung gewissen Vertheidigungs- 
materials im Falle nicht sofortiger Evidenz besteht, diese Aus- 
scheidung aber mit den Griinden nichts zu schaffen hat, welche 
fQr die Annahme der Nothwendigkeit der Angabe eines spe- 
ciellen Erwerbsgrundes sprechen. 

Als zweites Beispiel einer noua causa erscheint in 1. 12 
§. 2 ein iterum furtum factum. Es ist schon friiher^) aus- 
gefUhrt, dass hierbei zu denken ist an eine Klage auf Exhi- 
bitioii eines seruus noxius. Natiirlich erzeugt neue noxa neue 
noxalis actio und neue actio ad exh. Das dritte Beispiel, die 



*) 1. 14 §. 2. 1. 11 §. 1. 2. 6. 1. 30 pr. de exc. rei iud. u. a. St. 
Vgl. Windscheid, Pand. §. 130 S. 347 (2. Aufl.). 

*) 1. 11 §. 4. 5. 1. 26 pr. de exc. rei iud. 1. 10 de exc. u. a. St. 

8) Windscheid §. 128 a. E. §. 130 S. 348. 

*) S. Windscheid a. a. 0. und die Processlehrbiicher. 

6) S. 147 f. 
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durch ein zweites Testament gegebene optio ; fallt mit dem 
ersten Beispiele zusammen^ da der optaturus als uindicaturus 
ad exh. klagt. 

Als zweites entscheidendes Element fur die Sachidentitat 
kommt in Betracht die exh. facultas des Beklagten. Neu er- 
langter Besitz des Bekl. macht eine actio ad exh. beziiglieh 
derselben Sache zur alia res. Das sprechen zwei Stellen direct 
aus^). Auch in dieser Beziehung steht unser Bechtsmittel 
der uindicatio ganz gleich^ wie denn auch als maassgebender 
Zeitpunct hierbei nicht der Moment der LC. sondem der des 
Urtheils erscheint, da der Besitz in diesem letzteren Momente 
fiir die Condemnationsfrage entscheidend ist^). 

Obwohl an diese Stelle nur die Prage gehort, inwiefem 
res iudicata aus einer actio ad exh. einer zweiten actio ad 
exh. entgegensteht; so moge doch zugleich erlaubt sein^ hier 
der andem Frage Erwahnung zu thun, ob exc. rei iud. aus 
einem Exhibitionsprocesse gegen das nachfolgende indicium 
directum erwachst. 

Unzweifelhaft ist dies zunachst zu . vemeinen in dem 
FallC; wo es zur Exhibition wirklich kommt; sonst wUrde ja 
dafi directum durch die Exhibition statt angebahnt, unmog- 
lich gemacht. Dass Behufs <les iussus ad exh. bereits fiber 
die Begriindung der Hauptklage erkannt worden ist^ kann 
kein Bedenken erregen ^). Denn, von der formellen Seite ge- 
nommen, ist nicht fiber ein rem A'. A', esse u. s. w. erkannt^ 
sondem nur darfiber, ob Elager sich als uindicaturus u. s. w. 
ffiglich designiren kann, wie denn auch eine pronuntiatio gar 
nicht erfolgt ist. Materiell genommen ist bei dem summatim 
cognoscere moglicherweise entscheidendes Negations- und Ex- 
ceptionsmaterial von der Untersuchung ausgeschlossen worden. 

Wie aber, wenn wegen unterbliebener Naturalexhibition 
Verurtheilung in die litis aestimatio, oder etwa wegen vom 



*) 1. 18 de exc. rei iud. 1. 8 pr. rem rat. hab. Vgl. Eruger, proc. 
Consumption S. 148. 
«) 1. 7 §. 4 ad exh. 
3) Arg. 1. 5 §. 9 de agnosc. lib. 1. 15 §. 4 de re iud. 
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Klager verweigerten iusiurandum in litem Absolution erfolgt 
ist? Steht dann nicht einer spater erhobenen uindicatio u. s. w. 
exceptio rei iud. enigegen? Auch diese Frage wird zu ver- 
neinen sein. Denn obwohl allerdings^ wie oben ausgefiihrt, 
in der Entscheidung fiber das quanti ea res erit der actio 
ad exh. zugleich ein Ausspruch liber das quanti ea res erit 
des iud. dir. enthalten ist^ so kann doch in dem Selbsturtheile^ 
welches Klager durch Abschworung des iusi. in litem fallt, 
einem Selbsturtheile, welches der contumacia oder dem dolus 
des Elagers gegeniiber den Character eines ponalen Executions- 
mittels tragt, eine Entscheidung der im iud. dir. enthaltenen 
quaestio; wie sie zur Rechtskraft vorausgesetzt wird, wohl nicht 
gefunden werden. Eine Quellenentscheidung dieser Prage 
giebt es nicht. Hat der condemnirte Beklagte die litis aesti- 
matio wirklich geleistet, so steht ihm naturlich gegen das 
iud. dir. nach den Regeln der sog. Klagenconcurrenz exce- 
ptio doli zu, wie dies fur den mit interdictum de tabulis ex- 
hibendis besiegten heres, gegen welchen Legatar das Ver- 
machtniss einklagt, besonders ausgesprochen ist in 1. 3 §. 15 
de tab. exh. ^). 



Zehntes Capitel. 



Die iibrigen Eechtsmittel ad ezhibendnm. 

§. 45. 
Allg emeines. 

Wenn wir ausser der actio ad exh. noch eine Reihe an- 
derer auf Exhibition gerichteter Rechtsmittel vorfinden, so 
liegt die Prage nahe, in welchem Verhaltnisse dieselben zu 
ersterer Elage stehn. Dieses Verhaltniss konnte als ein mehr- 
faches gedacht werden, namlich: 



*) Ob nicht auch schon die Thatsache der Verurtheilung der zwei- 
ten Elage gegeniiber die exc. doli giebt, daruber Biehe Kriiger, pro- 
cess. Consumptiou S. 101. 

Demkltus, die Exhibitionspflicht. 15 
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1) Die genannten Rechtsmittel konuten erscbeinen als 
Einzelanwendungen des der Hauptklage zu Gruude liegenden 
Princips, vielleicht in der Weise, dass die Anerkennung einer 
Exhibitionspflicht zuerst nur an gewissen durcb das practische 
Bedtirfniss bezeicbneten Puncten hervoi^etreten und erst in 
der Folge in der actio ad exb. zur allgemeinen Durchfubrung 
gelangt ware*). 

2) Es erscbeint aber aucb als denkbar^ dass in den neben 
der actio ad exb. bestebenden exbibitoriscben Recbtsmittebi 
Ausdebnungen des der ersteren zu Grunde liegenden Princips 
liber seine ursprunglicbe in der actio gesteckte Tragweite 
binaus vorliegen, — Ausdebnungen der Exbibitionspflicbt auf 
Verbaltnisse, unter denen die actio ibrer Construction nacb 
unanwendbar ist^ und welcbe docb andrerseits als ein Exbi- 
bitionsverlangen recbtfertigend anerkannt werden soUen. 

Der unter 2) ausgesprocbenen Auffassung ist nun zuvor- 
derst im Allgemeinen scbon gUnstig der Umstand^ dass die 
actio ad exb. eine Civilklage ist^ die iibrigen exbibitoriscben 
Klagen bingegen sammtlicb pratorische Becbtsmittel sind^ 
namlicb der Mebrzabl nacb Interdicte, die iibrigen zwei actio- 
nes in factum conceptae. Es ist bekannt, dass beide prato- 
riscbe Klagformen, Interdicte und actiones in factum con- 
ceptae, baufig'genug die Function baben, das Civilrecbt, wie 
es in Gestaltung seiner actiones sicb niedergescblagen bat, 
zu suppliren und zu corrigiren^). 

Natiirlicb kann aber der Beweis, dass das beregte Ent- 
wicklungsverbaltniss wirklicb vorliegt, nur gefiibrt werden 
durcb Erkenntniss der Punctionen und der Tragweite der ein- 
zelnen Recbtsmittel. Zwei Gesicbtspuncte sind es namentlicb, 
welcbe bei Bebandlung der bierber geborigen indicia in Be- 
tracbt kommen miissen. Einmal fragt es sicb, ob das ex- 
bibere, auf welcbes das betrefifende indicium gebt, dem exbi- 
bibere der actio ad exb. gleicb ist. Denn nur wenn dem so 

') S. iiber Beispiele solchen Entwicklungsganges Jhering, G. d. 
r. Rs. II S. 317 ff. 

*) S. insbesondere Schmidt, Interdictenverf. S. 299 flf. 
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ist, besteht fiir alle exhibitorischen Rechtsmittel ein gemein- 
samer Grund und Boden, und kann von einer Erganzung des 
in der actio ad exh. verkorperten Exhibitionsrechts durch die 
pratorischen Klagen die Rede sein. Zweitens ware dann vor 
, AUem festzustellen, worauf in den einzelnen Verhaltnissen 
die Insufficienz der Civilklage beruhte, und wie derselben durch 
das pratorische Supplement abgeholfen ist. Dass wix schliess- 
lich nach Durchfiihrung unserer Untersuchung im angegebe- 
nen Sinne zugleich auch ein voUstandiges und correctes Bild 
des gesammten Exhibitionsrechts erhalten werden, ist mit 
Pug zu erhofifen. 

§. 46. 
Die actio furti non exhibiti. 

Bekanntlich giebt uber diese Elage nur eine einzige^) 
Stelle Auskunft, namlich §. 4 Inst, de obi. quae ex del.: 

Praeterea poena constituitur edicto praetoris per actio- 
nem furti non exhibiti aduersus eum, qui furtiuam rem 
apud se quaesitam et inuentam non exhibuit. sed hae actio- 
nes — in desuetudinem abierunt. 
Dass hier an eine in factum concipirte Poenalklage zu 
denken ist, steht ausser Zweifel, wie denn auch gegen Ru- 
dorff's^) Construction der Pormel: 

Index esto. Si paret pateram auream furtiuam, qua de 
agitur, in aedibus N'. N'. testibus praesentibus quaesitam 
et inuentam neque a N**. N®. exhibitam esse, quanti ea res 
erit, tantae pecuniae index N™. N™. A®. A«. (quadrupli?) 
condemna s. n. p. a. 
schwerlich etwas Wesentliches einzuwenden ist. Die Hohe 
der Strafsumme interessirt uns nicht weiter. 

Ist nun aber das exhibere, zu dessen Vornahme durch 
die drohende Poenalklage indirect gezwungen werden soil, 



1) Bei der Diebstahlsaffaire im Poenulus des Plautus an eine actio 
furti non exh. zu denken, wie Heineccius antiquitt. IV. 2. 24 will, 
ist unzulassig. S. Zeitschr. f. Bgesch. I S. 367 ff. 

*) Ed. perp. §. 136 c. p. 135 sq. 

15* 
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ein exhibere im Sinne der Civilklage, oder nicht vielmehr ein 
restituere, etwa nur deshalb hier als exhibere bezeichnet, weil 
es sich um sofortiges Mitnehmenlassen der aufgefundenen 
Sache handelt? Das letztere scheint Theophilus in seiner 
Institutionenparaphrase *) sich vorzustellen , wenn er das ex- 
hibere der Poenalklage folgendermaassen umschreibt: 

^EkpsvQB TCQog tavtaiQ xal 6 nQaCtcnQ t^v furti non 
exhibiti, aQ^o^ov^av %ax* ixsivov, o6tvq to t^rizri^ev xal 
svQed-lv jtaQ^ avta xXomiiatov jtQccyiicc ov 6vv£XciQ7i0ev 
vnb Tov svQOVtog Xrjipd'rjvaL. 

Indessen wird doch nicht zu verkennen sein, dass fiir beide 
Rechtsmittel, das civile und das pratorische, es sich nm ein 
und denselben technischen Begriflf von exhibere handelt. 

Der Bestohlene hegt Verdacht, dass die entwendete Sache 
sich bei N^ befinde; ob er den letzteren fiir den Dieb halt, 
oder fiir den Hehler, oder vielleicht auch fiir einen redlichen 
Erwerber, ist gleichgiiltig. Auf geschehene Anfrage laugnet 
N^ den Besitz des geniigend beschriebenen Gegenstandes. 
Es kommt zur Haussuchung und die Sache wird gefunden. 
Die actio furti concepti triflFk ihn, auch wenn er nicht der 
Dieb ist, und zwar mit Recht; denn er hatte, statt den Besitz 
zu laugnen und somit den Bestohlenen jedenfaUs in der Ver- 
folgung des Diebstahls zu hindem^), vielmehr, wenn er sei- 
ner Sache traute, sich durch Berufung auf sein eigenes Becht 
im Besitze vertheidigen soUen. Trotz alledem ware es aber 
viel zu weit gegangen, sofort eine Verpflichtung zur Heraus- 
gabe. Restitution des aufgefundenen Gegenstandes zu statui- 



*) Ad §. 4 Inst. cit. Auch Schrader ad Inst. 1. c. bemerkt wohl 
von einem 3.hnlichen Gesichtspuncte aus: ^actio ad exhibendum cum 
hac nostra (furti non exh.) parum cognata est.' 

*) Die Herbeiziehung der interrogatio in iure, des Satzes, dass, so- 
bald die l3.ugneude Ant wort des interrogatus sich als unwahr erwies, 
die Statthafbigkeit der Elage von Seiten des fraglichen Verhaltnisses 
im weitesten Sinne gegeu ihn angenommen wnrde — Muther, Seque- 
stration S. 172 — scheint mir nicht zul^ssig und auch gar nicht noth- 
wendig zur Erklarung der actio furti concepti. 
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ren. Es giebt ja, wovon schon friiher geredet wurde *), Falle, 
wo der Beslohlene nicht einmal gegen den Dieb selbst ein 
Recht auf Herausgabe der Sache hat, sondem auf die Ein- 
klagung der Strafsumme mit actio furti manifesti, bezw. nee 
manifesti, beschrankt ist. Noch weniger existirt ein Recht 
auf Herausgabe ohne Weiteres gegen den dritten Besitzer, 
bei dem die Sache gefunden wird, und gegen welchen der 
Bestohlene haufig genug einen dinglichen Anspruch auf Re- 
stitution we ler haben, noch geltend zu machen geneigt sein 
wird. 

Aber exhibirt soil eine bei der Haussuchung gefun- 
dene Sache unter alien Umstanden werden. Auch der Be- 
stohlene, der kein Recht auf Herausgabe gegen den Besitzer 
hat, soil Gelegenheit erhalten, durch eigene Anschauung der 
Sache, Constatirung ihrer Identitat, dem Diebstahle auf die 
Spur zu kommen, den Beweis gegen den Dieb fiihren zu 
konnen. Man denke nur an entwendete Sklaven, aus deren 
eigenem Munde Auskunft fiber das geschehene furtum zu 
erhalten ist. Und zwar soil das Recht des Bestohlenen auf 
Exhibition gegen den Besitzer, der es hat zur Haussuchung 
kommen lassen, ein ganz unbedingtes sein, nicht abhangen 
von einem zukunftigen Rechte auf Herausgabe, einem zu de- 
signirenden indicium directum, einem summatim cognoscere. 
Es ware gegen alle Billigkeit, gegenuber dem Besitzer der 
gestohlenen Sache, welcher sich durch seine Ablaugnung des 
Besitzes der Betheiligung am furtum oder wen^stens der 
Begunstigung des Diebes verdachtig gemacht hat, das Exhi- 
bitionsverlangen des Bestohlenen an die Voraussetzungen der 
actio ad exh. zu knfipfen. 

Obwohl nach dem Gesagten dsis exhibere unserer prato- 
rischen Klage nichts anderes ist, als facere in publico po- 
testatem, ut ei qui agat experiundi sit copia — so wird doch 
nun allerdings haufig genug der zur Exhibition Verpflichtete 
sich bewogen gefunden haben, die Sache ohne Weiteres dem 

1) S. 156 f. 
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Bestohlenen zu uberlassen, sie ihm mitnehmen zu lassen. 
So liberall, wo an dem Rechte des Finders auf Restitution 
der aufgefundenen Sache gar kein Zweifel sein kann. Wenn 
hier Dieb oder Hehler im Gefiihle seiner Schuld , oder auch 
ein unschuldiger Besitzer in der Ueberzeugung vom Rechte 
des Bestohlenen, demselben ohne Weiteres die Sache verab- 
folgte, so wendete er damit nattirlich die actio furti non ex- 
hibiti von sich ab. Es ist gerade wie bei der actio ad exh. 
Auch diese fiihrt haufig zum Resultate der Restitution, ob- 
wohl sie eigentlich nur auf facere in publico potestatem ge- 
richtet ist^). 

Ist nun "somit das 'non exhibitam esse' der Strafklage 
begrifflich identisch mit dem 'si non exhibeat* der Civilklage, 
so enthalt die gemachte Auseinandersetzung zugleich auch 
die Ursache, aus welcher die Erganzung der civilrechtlichen 
Exhibitionspflicht durch das pratorische Rechtsmittel sich 
nothig machte. Diese Ursache besteht darin, dass von der 
Voraussetzung der actio ad exhibendum auf Seiten des Kla- 
gers (indicium directum) im Falle begrundeter actio furti 
non exhibiti abgesehn werden soil. Voraussetzung der letz- 
teren soil lediglich die erfolgreiche Haussuchung sein. Natiir- 
lich kommt das pratorische Rechtsmittel auch demjenigen 
zu Gute, fur welchen auch actio ad exh. nicht versagt hatte. 
Er kann jedenfalls den Beweis fur das summatim cognoscere 
letzterer Klage durch Anstellung der ersteren ersparen. Zu- 
dem ist die drohende poena ein noch kraftigeres Mittel Na- 
turalexhibition zu erzwingen, als die condemnatio der Civil- 
klage. 

Wenn Jemand etwa behaupten wollte, es sei dieser star- 
kere Druck auf den Exhibitionspflichtigen mit gewesen, wel- 
cher die Einfiihrung der Poenalklage hatte zweckmassig 
erscheinen lassen, so konnen wir das auf sich beruhen lassen. 
Es kommt nur darauf an, gezeigt zu haben, dass die actio 
furti non exhibiti als eine erganzende Modificirung, eine 



1) Siehe oben S. 69. 78, 
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weitere Ausdehauhg ' des in der actio ad exh. verkorperten 
Exhibitionsrechtes erscheint '). 

§. 47. 
Das interdictum de tabulis exhibendis. 

Dass das mit Interdict zu erzwingende exhibere von tabu- 
lae nichts Anderes ist, als das exhibere der actio ad exh., 
bedarf keiner weiteren Ausfiihrung. Man braucht nur zusam- 
menzustellen die Legaldefinition in 1. 2 ad exh.: 

Exhibere est facere in publico potestatem, ut ei, qui 
a^at, experiundi sit copia — 
mit derjenigen in 1. 3 §. 8. 9. de tab. exh.: 

Exhibere hoc est materiae ipsius adprehendendae co- 
piam facere. Exhibere autem apud praetorem oportet — . 
Femer geht, wie gleich weiter erhellen wird, unter Umstan- 
den sowohl actio als interdictum auf Exhibition von tabu- 
lae, und da wird kaum Jemand zweifeln, dass das mit actio 
zu Erzwingende nichts Anderes ist, als das mit Intedict zu 
Erreichende. 

Auch auf die weitere Frage, warum neben der civilen 
actio die Aufstellung des pratorischen Rechtsmittels sich no- 
thig gemacht hat, liegt die Antwort nicht fem^). 

Von denen, welche Gewissheit oder Hofi&iung haben, in 
einem Testamente bedacht zu sein, also an der Vorweisung 
desselben ein Interesse haben, steht nur demjenigen, welcher 
Erbe zu sein behauptet, actio ad exh. zu; denn nur ein Sol- 
cher hat in seiner uindicatio, bezw. hereditatis petitio, ein zur 
Begriindung der actio taugliches indicium directum^). 



*) Eine Hypothese iiber den Sinn der act. furti non exh. findet sich 
bei Kuntze, Excurse S. 503. Sie scheitert unseres Erachtens daran, 
dass nach §. 4 Inst, ansere Elage jedenfalls geschehene Haussuchung 
und Auftindung voraussetzt. 

*) Sie ist im Allgemeinen schon gegeben von Schmidt, Interd. 
S. 299. S. auch oben §. 19 S. 90. 

') 1. 3 test, quern adm.: Ipsi tamen heredi uindicatio tabularum, 
sicut ceterarum hereditariarum rerum competit, et ob id ad exhiben- 
dum quoque agere potest. 1. 3 §. 8 ad exh. abgedruckt S. 90. In 1. 3 
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Dem gegentiber musste sich eine Erwagung geltend ma- 
chen, welcher Ulpian treffende Worte giebt in 1. 2 pr. testam. 
quemadm : 

Tabularum testamenti instrumentum non est unius ho- 
minis, id est heredis, sed uniuersorum , quibus quid illic 
adscriptum est: quin potius publicum est instrumentum*). 
Auf Grund solcher Erwagung giebt der Prator das Recht auf 
Exhibition der tabulae zu dringen — natiirlich nur nach dem 
Tode des Errichters — , ohne irgend Behauptung eines auf 
Herausgabe der Urkunden gehenden Rechtsanspruchs zu ver- 
langen. Kein Wort der Edictsstelle 1. 1 pr. h. t. Ulp.: 

Praetor ait: Quas tabulas Lucius Titius ad causam 
testamenti sui pertinentes reliquisse dicetur, si hae penes 
te sunt aut dolo malo tuo factum est, ut desinerent esse, 
ita eas illi exhibeas. item si libellus aliudue quid relictum 
esse dicitur, decreto comprehendam — 
deutet im Mindesten auf eine vom Klager zu fordemde Activ- 
legitimation. Damit stimmt ganz liberein 1. 1 pr. test, quem- 
adm. Gai. : 

Omnibus, quicumque desiderant tabulas testamenti in- 
spicere uel etiam describere, inspiciendi describendique 
potestatem facturum se praetor poUicetur: quod uel suo 
vel alieno nomine desideranti tribuere eum manifestum est. . 
§. 1. Ratio autem huius edicti manifesta est: neque enim 
sine iudice transigi neque apud iudicem exquiri ueritas de 
his controuersiis, quae ex testamento proficiscerentur, aliter 
potest quam inspectis cognitisque uerbis testamenti. 

§. 5 de tab. exh.: Si ipse testator dum uiuit, tabulas suas esse dicat 
et exhiberi desideret, interdictam hoc locum non habebit, sed ad ex- 
hibendum erit agendum, ut exhibitas uindicet. quod in omnibus, qui 
corpora sua esse dicunt instrumentorum, probandum est — bezieht sich 
die Gleichstellung im Schlusssatze nur auf die Competenz der actio, 
keineswegs auch auf die Nichtcompetenz des Interdicts. Der Erbe hat 
sowohi actio, als Interdict. 

^) Cf. 1. 5 eod.: publico enim expedit suprema hominum indicia 
exitum habere. Daher kann auch schon wegen blosser Yerheimlichung 
der tabulae die poena legis Corneliae de falsis eintreten. Paul. IIII, 7, 
3. 4. 5. 1. 2 de leg. Corn, de fals. 
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Kann das aber nicht sehr leicht zu grundloser Belastigung 
des Urkundeninhabers fuhren? Sowohl letztere Erwagung, 
als einige Quellenstellen, namlich 1. 3 §. 10 h. t. Ulp. : 

Solent autem exhiberi tabulas desiderare omnes omnino, 

qui quid in testamento adscriptum habent — 
ferner c. un. de tab. exh. Valer. et Galien.: 

Si in potestate patris fuerunt impuberes filii, et uos 

eis estis substituti, atque ita ad uos, intra pubertatem illis 

decedentibus, coepit hereditas pertinere, de exhibendis testa- 

menti tabulis interdieto uti potestis — 
fuhren darauf, als Voraussetzung unseres Anspruchs ein recht- 
liches Interesse des Desideranten an der Exhibition anzuneh- 
men^), namlich seine Eigenschaft als Erbschaftsinteressent 
(Erbe, Substitute Vermachtnissnehmer). Es scheint dann 
auch ganz consequent, ein „Wahrscheinlichmachen", „Be- 
wahrheiten" jenes Interesses durch den Klager zu verlangen. 
Auf welche Weise der geforderte Nachweis aber geschehn 
soil, dariiber gehn die Ansichten wieder auseinander. Wahrend 
Puchta und Arndts an eine Art summarische Cognition 
(Wahrscheinlichmachen), nothigenfalls Bewahrheitung durch 
Calumnieneid denken, muss nach Sintenis „das Interesse auf 
irgend eine Weise wirklich erwiesen sein", und ein Calumnien- 
eid soil daneben nur „aus besonderen Veranlassungsgriinden 
(z. B. ofters wiederholter Antrag auf Exhibition)" moglich 
sein. Miihlenbruch verlangt „bei noch zweifelhaftem In- 
teresse" Calumnieneid. 

Um in dieser Frage klar zu sehn, wird es nothig sein, 
den Processgang beim interd. de tab. exh. zu verfolgen. 
Ausser Zweifel erscheint zunachst, dass sowohl nach den 
Edictsworten, als nach der Umschreibung des Gains in 1. 1 
test, quemadm. der Auswirkung des Interdicts eine Unter- 
suchung liber das klagerische Interesse nicht vorausgeht^). 



*) Puchta, Pand. §. 348. Arndts, Pand. §. 346 Anm, 4. Miih- 
lenbruch in Gliick's Comment. XLIII 8. 381. 389. Sintenis, Civilr. Ill 
§. 181 Anm. 12. 

*) Damit ganz vereinbar ist, dass Desiderant irgend ein Interesse 
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Auch das iusiurandum calumniae^ welches ein Rescript von 
DiocL et Maxim, fordert^), haben wir niclit im Mindesten 
Ursache gerade auf die Inieressenfrage zu beziehn. Auf 
Calunmieneid des Elagers zu dringen, ist ein ganz gewohn- 
liches Recht des Beklagten^)) lind es ist das Thema dieses 
Eides gar nicht auf die Existenz bestimmter factischer Vor- 
aussetzungen, sondern nur ganz im Allgemeinen darauf ge- 
richtet) dass Klager nicht wissentlich einen unbegrundeten 
Anspruch erhebe. 

Die Lage des Desideraten gestaltet sich nun folgender- 
maassen. Mag er das 'penes se esse tabulas' nicht bestrei- 
ten, so verftigt und erzwingt der Praetor unmittelbar Exhi- 
bition^). In 1. 1 §. 1 cit. ^hrt Ulpian dann fort: 

sed si neget se exhibere posse uel .oportere, interdi- 
ctum hoc competit. 

Was haben wir unter dem Bestreiten des exhibere opor- 
tere zu verstehn? Sind es etwa nur besondere Griinde, an 
welche als von der Exhibitionspflicht befreiend bei dem ex- 
hibere non oportere zu denken ist, wie etwa die in 1. 5 h. t. 
von Javolenus angegebenen: 

De tabulis proferendis interdictum competere non opor- 
tet, si hereditatis controuersia ex his pendet aut si ad 
publicam quaestionem pertinet: itaque in aede sacra in- 
terim deponendae sunt aut apud uirum idoneum. 

Darauf^) wird sich das non oportere wohl kaum beziehn 
konnen, da es sich in 1. 5 nur um die vom Praetor zu be- 
stimmende Reihenfolge zweier Processe handelt, um eine 
Suspension des Interdicts bis nach entschiedenem indicium 



an der Exhibition behaupten muss; sonst gestunde er von vorn her- 
ein zu, den Praetor unnutz zu belStetigen. 

^) c. 3 testam. quemadm. 

*) Keller, ram. CPr. §. 68. 3. 

') 1. 1 .§. 1 h. t. 1. 2 §. 8 test, quemadm. Schmidt, Interd. S. 222. 

*) So Schmidt a. a. 0., welcher in der Geltendmachung dieser 
besonderen Grunde Stoflf fiir eine dfem Interdict einzuverleibende ex- 
ceptio findet. Ebenso Bethmann-Hollweg II §. 98 S. 359. 



— 235 — 

maius*). Hier kommt es also zunachst gar nicht zum Inter- 
dict (non competit), wahrend in 1. 1 §.1 gerade das exhibere 
se oportere negare zum Erlass des Interdicts ftihrt (competit). 

Es wird wohl das exhibere non oportere auf den Fall eines 
behaupteten dolo desiisse possidere zu beziehn sein. Haufig ge- 
nug wird es sich um vernichtete oder bei Seite geschaflFfce Testa- 
mente u. s. w. handeln. Klager wird trotz feststehendem 
non posse exbibere die Exhibitionspflicht des Beklagten be- 
baupten^ um den iussus ad exb. zu bewirken und dann im 
Wege der Condemnation zum Schadenersatz zu gelangen. 
Hier dreht sich dann der Streit in der That nicht um non 
posse, sondem um non oportere exhibere. 

Mag dem ubrigens sein, wie ihm woUe, jedenfalls tritt 
erst nach erfolgtem iussus ad exh. die Frage nach dem kla- 
gerischen Interesse in die Verhandlung herein^). Zur Con- 
demnation kann es immer nur kommen, falls nicht das quanti 
ea res erit = ist. Dass aber ein wirkliches Interesse vor- 
handen sei, und auf wie hoch sich dasselbe belauft, wird ganz 
nach allgemeinen Grundsatzen auf iusiurandum in litem des 
Klagers gestellt. 

Fur das neueste romische und heutige Recht steHt sich 
demnach das Besultat folgendermaassen: Der Antrag auf 
Vorweisung eines Testaments u. s. w. setzt nicht den Nach- 



*) Billow, Prajudicialeinreden S. 137. 

*) Ob wir an eine arbitraria actio ex interdicto oder an Verhand- 
lung durcli sponsio mit iud. secutorium denken, ist gleichgiiltig , da, 
v^ie die actio, auch letzteres Bechtsmittel eine auf quanti ea res erit 
geliende actio arbitraria ist. Schmidt a. a. 0. S. 253 ff. Yon den 
Formeln bei Rudorff, ed. perp. §. 224, durften sich jedenfalls gegen 
diejenigen der sponsio et restipulatio Einwendungen machen lassen. 
R. lasst die sponsio auf das penes te esse u. s. w. gestellt sein, wah- 
rend sich doch der Streit auch darum drehn konnte, ob Klager exhi- 
birt habe oder nicht. Auch die Quellen fnhren eher auf eine sponsio 
'ni contra edictum praetoris non exhibuerit' GaL lUI, 165. Cic. pro 
Caec. c. 8. 32. Schmidt a. a. 0. S. 236 ff. Bethmann-Hollweg II 
§. 98 S. 368. Nebenbei bemerkt, kann es doch auch in sponsio und 
actio ex interdicto wohl nicht heissen 'reliquisse dicitur', sondern 're- 
liquit' Oder 'reliquerit*. • 
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weis eines klagerischen Interesse^ sondem nur den Beweis 
Yoraus^ dass das Testament sicli in des Beklagten Handen 
befinde. Urtheil und Execution geht auf Naturalexhibition. 
Kommt es aber wegen Vereitelung der letzteren zur Interesse- 
leistung, oder geht von vomherein der Anspruch wegen dolo 
desinere possidere auf Schadensersatz^ so ist der Beweis des 
Interesses durcb iusiurandum in litem zu fuhren. 

Sachlich ist gegen dieses Besultat schwerlich Etwas ein- 
zuwenden. Dem Inhaber der Urkunde geschieht kein Un- 
recht, wenn ihm Vorweisung derselben ohne Weiteres auf- 
erlegt wird. Darin, dass die Urkunde ein Testament u. s. w. 
ist und somit von vornherein die Bestinunung tragt, iiber 
den Willen des verstorbenen Errichters Auskunft zu geben, 
liegt Grundes genug fiir die Exhibitionspflicht des Inhabers. 
Wie soUte aber auch Desiderant sein Interesse beweisen? 
Das einzige Mittel darzuthun, dass derselbe Erbscbaftsinter- 
essent ist, sind ja doch eben die tabulae*). Oder soil sich 
Elager vielleicht darauf berufen, er babe mit dem Erblasser 
so gut gestanden, dass dieser ihn gewiss bedacht babe, Te- 
stator babe es ihm versprochen, erzahlt u. s. w. Wo ware 
die Gtenze berechtigter Hofihung? 

Sintenis, welcher ganz richtig den Calumnieneid und 
den Beweis des Interesses auseinanderhalt^), fuhrt fiir seine 
Meinung, dass das Interesse des Desideranten irgendwie wirk- 
lich erwiesen sein miisse, den Grund an: „Es ware sonst 
nicht nur die eventuelle Pflicht zur Entschadigung sehr hart, 
sondem ich wiisste auch kaum, wie der Anspruch darauf 
substantiirt werden soUte". — Der erste Grund fallt fur uns 
hinweg, da wir fur die Entschadigungspflicht allerdings einen 
Beweis voraussetzen. Die Substantiirung der Entschadigungs- 
pflicht aber liegt darin, dass eine Urkunde, welche letztwillige 
Verfiigungen enthalt, dazu bestimmt ist, nicht nur Beiiveis 
zu machen, dass Jemand bedacht ist, sondem auch Aus- 
kunft zu geben, ob Jemand bedacht ist. 

*) Vgl. Koch, Recht der Forderungen §. 228. 2. 
«) A. a. 0. 
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Soil ein Codicill vom Inhaber beliebig vorenthalten oder 
beseiidgt werden konnen^ aus welchem ich allein ersehn 
kann^ ob der Erblasser mich^ seinen Lebensretter^ langjahri- 
gen Pfleger u. s. w. mit einem Vermachtnisse bedacht hat? 
Wer den Inhalt einer in seinen Handen befindlichen letzt- 
willigen Verfiigung verheimlicht oder dieselbe beseitigt, ver- 
fahrt jedenfalls eigenmachtig und verdachterregend, und muss 
sich gefallen lassen^ dass ihm gegeniiber ein anderer Weg 
eroflhet wird, dasjenige festzustellen, woriiber die Urkunde 
Anskunft zu geben bestimmt war. Gegen Missbrauch des 
iusiurandum in litem gewahrt die dem Bichter zustehende 
arbitrare Gewalt geniigende Garantie. 

Was endlich die Quellenstellen betriflFk, in welehen man 
etwa eine Einschrankung der Competenz des Interdicts zu 
finden geneigt sein konnte^ so sagt zunachst 1. 3 §. 10 h. t. ^), 
indem^ wie aus §. 9 hervorgeht, an unero&ete Testamente 
gedacht wird — , dass alle diejenigen Personen auf Aushan- 
digung des Testaments behufs Eroffiiung zu dringen pflegen 
(solent)^ qui quid in testamento adscriptum habent. Eann 
das etwas Anderes heissen^ als dass diejenigen als Interessen- 
ten erscheinen, welche im Testamente bedacht zu sein hof- 
fen? sollen sie ihre Hoffiiung beweisen mfissen? Dagegen 
stellt mit bewusster, juristisch scharfer AUgemeinheit Gaius 
in 1. 1 pr. quemadm. test. 2) , das oben entwickelte mit den 
Edictsworten voUkommen tibereinstimmende Princip hin. 
Auf c. un. test, quemadm.^) ist gar kein Gewicht zu legeij, 
da naturlich fiir Erben und Substituten das Interdict von be- 
sonderer Wichtigkeit ist^). 

Was die Voraussetzungen in der Person des Beklagten 
anlangt^ so steht das Interdict der actio ad exh. ganz gleich. 
Durch den Edictsausdruck *penes te esse' wird jeder Zweifel 
in dieser Beziehung abgeschnitten. Dass man aus einer 



*) Abgedr. S. 233. 
*) Abgedr. S. 232. 
3) Abgedr. S. 233. 
*) Cf. 1. 3 §. 17 h. t. 1. 3 test, quemadm. 
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Stelle Ulpians *) keineswegs auf eine abweichende Auffassung 

jener Edictsworte schliessen kann^ vielmehr das ^quodammodo 

possidetur' der Stelle ganz identisch ist mit habere, detinere, 

hat Schmidt*) klar nachgewiesen. Wie liesse sich auch — > 

bemerken wir noch hinzu — denken, dass bei Proposition 

des Interdicts als Passivlegitimation mehr verlangt worden 

sei, als blosse Detention, da doch gerade der Pall ein sehr 

haufiger war, dass sich die tabulae in den Handen Jemandes 

befanden, bei dem sie der Testator deponirt hatte. 

Eine besonders wichtige Anwendung des Interdicts wird, 

wie schon f ruber angedeutet, im Falle doloser Beseitigung 

der tabulae sich geboten haben. Liegt in dem dolo desinere 

penes se habere zugleich animus uel consilium supprimendi, 

so tritt zugleich der Fall der lex Cornelia testamentaria ein ^). 

Wie sich beziiglich der exh. facultas das Interdict von 

der actio in Nichts unterscheidet, so auch in Nichts, was die 

Polgen der dolo oder contumacia vereitelten Naturalexhibi- 

tion anlangt. Die strenge Auffassung in 1. 3 §. 14 Ulp.: 

Et si sub conditione legatum sit, quasi conditione 

existente sic aestimandum est, nee compelli debebit ad ca- 

uendum, ut se restituturum caueat, quidquid consecutus est, 

si conditio defecerit, quia poena contumaciae praestatur ab 

eo qui non exhibet^) — 

diirfen wir wohl unbedenklich auch auf die actio ad exh. 

anwenden ^). 

») 1. 63 de u. s. 

') Interd. S. 156. Bi chtig auch schon Cuiac. paratitl. ad Cod. de 
lib. exh. 

3) 1. 3 §. 6 h. t. Uebrigens geniigt, um der lex zu verfallen, schon 
doloses Verheimlichen, s. oben S. 232 Anm. 1. — In 1. 1 §. 10 h. t. ist nicht 
von Beseitigung von tabulae die Rede, sondern von Unleserlichmachen 
der Schrift, 1. 42 ad leg. Aquil., weshalb es verkehrt ist, wenn HaL das 
^sine' wegstreichen will. Im Falle eines dolo deletum esse wSore die Ent- 
scheidung selbstverstandlich. 

4) Cf. 1. 42 de cond. indeb. 1. 46 de r. i. 

6) Z. B. im Falle der 1. 11 §. 1 ad exh. Die Entscheidung beruht, 
wie mehrere andere (s. Jahrb. f. Dogmatik V S. 82 f.) auf dem Gesidits- 
puncte, dass einem ex dolo Haftenden gegenuber sonst billige au^lei- 
chende und schonende Bucksichten nicht genommen werden. 
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Inwiefem eudlich durch Geldcondemnation in Folge des 
Interdicts der Anspruch auf die letztwillige Zuwendung selbst 
abgeschnitten wird, dariiber war schon bei der actio die 
Rede 0- 

Die Verjahrungszeit des Anspruchs auf Exhibition ist, 
wie bei actio^ so Interdict die regelmassige^). 

§. 48. 
Das interdictum de homine libero exhibendo. 

Auch die auf Exhibition von Personen bezuglichen Inter- 
dicte erweisen sich als Rechtsmittel, welche eingefiihrt sind, 
um einen Exhibitionsanspruch filr Verhaltnisse zu gewahren, 
in denen die actio ad exh. versagt oder doch in unvoUkom- 
mener Weise zum Ziele ftihren wurde. 

Nicht schwer ist dieser Zusammenhang der Dinge zu er- 
kennen fur das interd. de horn. lib. exhibendo. Das Wesen 
dieser Klage dreht sich um zwei Angelpuncte. 

1) Mit einem Freiheitsprocesse hat das Interdict Nichts 
zu schaffen 1. 3 §. 7 h. t. Ulp.: 

Plane si dubitat, utrum liber an seruus sit, uel facit 
status controuersiam, recedendum erit ab hoc interdicto et 
agenda causa libertatis. etenim recte placuit tunc demum 
hoc interdictum locum habere, quotiens quis pro certo liber 
est: ceterum si quaeratur de statu, non oportet praeiudi- 
cium fieri alienae cognitioni. 

Zwei Grunde fuhrt der Jurist fiir das Versagen des In- 
terdicts an. Der erste Grund (etenim — ) ist freilich nur 
eine Umschreibung des thema probandum^). Der zweite 



*) S. oben S. 226. 

2) Ueber Paul. IIII, 7, 6 Schmidt, Interd. S. 119. Huschke, 
iurispr. anteinst. ad h. 1. 

') GewisB ist von jeher dae Interdictswort: *quem hominem liherum 
dolo malo ratines' von Personen verstanden worden, 'qui pro certo 
liberi sunt'. Schmidt, Interd. S. 89 Anm. 15, sagt: „Die Formel 
quern liberum d. m. retinas, axhibaas, bSltta sich so verstehan lassan: 
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Grand (ceterum si — ) schlagt an sich euch nicht durch, da 
ja einem Freiheitsprocesse actio ad exh. vorhergehn kann^ 
demnach auch unserm Interdict, wenn es sonst zur Vorberei- 
tung des Preiheitsprocesses qaalificirt ware, das Prajudicial- 
bedenken nicht entgegenstunde. 

Der eigentliche,der Yersagung des Rechtsmittels zu Grande 
liegende Gedanke ist folgender: Wer einen Menschen zu- 
riickhalt, weil er ihn fiir unfrei halt, von dem kann man 
nicht sagen, wie es in der Interdictsformel heisst : Molo malo 
retines'. Dieser Gedankenzusammenhang geht mit Sicherheit 
hervor aus den unmittelbar vorausgehenden Worten des §. 6 
und 5 '). 

Aber auch aus den Anwendungsffillen der Klage, welche 
in den QueUen vorkommen, geht das, was 1. 3 §. 7 sagt, klar 
hervor. Es handelt sich um Zuruckhaltung ausgeloster Kriegs- 
gefangener nach offerirtem Preisersatze ^), oder nachdem ihnen 
einmal gestattet wurde, sich frei zu bewegen, und damit gleich- 
sam das an ihnen haftende Pfandrecht durch Remission auf- 
gehoben ist^). Femer um Kinder, Freigelassene, alumni "*), 
um beriickte, verfiihrte, .aufgehetzte Personen^), uberhaupt 



Si Lucius Titius liber est eumque tu dolo malo retinas. Allein die 
Jurisprudenz legte sie anders und zwar dahin aus (placuit) : „Si Lucium 
Titium, quern liberum esse non negas, dolo malo retines'^ Gewiss 
riclitig. Nur darf man aus dem placuit nicht scbliessen, dass die er- 
stere Auffassung auch nur von einem einzigen Juristen vertheidigt wor- 
den sei. Wer eine Sache vindidren will, kann Exhibition derselben 
auf dem leichten Wege der actio ad exh. erlangen. Welcher Jurist 
konnte da der Meinung sein, dass es, um Exhibition eines Menschen 
durchzusetzen, bedihrfe a) siegreicher Behauptung der Freiheit, b) Be- 
weises des dolus auf Seiten des Betinenten? Dass Theophilus ad §. 1 
Inst. UII, 14 die Function des Interdicts falsch au£Passt, bemerkt 
Schmidt a. a. 0. 

^) §. 6. Is, qui nescit apud se esse hominem liberum, dolo malo 
caret: sed ubi certioratus retinet, dolo malo non caret. §. 6. Si quis 
nolentem retineat, non uidetur dolo malo retinere relL 

«) 1. 3 §. 3 h. t. 

3) — si eum remisit pretio non accepto. 

4) 1. 3 §. 4 eod. 

5) 1. 3 §. 6 eod. 
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um Person^ii, welche nicht als Sklaven behandelt und an- 
gesehn werden^). 

Es miisste demnacli unser Rechtsmittel sein Wesen voU- 
kommen verandert haben, wenn es wahr ware, was Rudorff 
behauptet^), dass das Interdict (wie auch interd. de lib. exh. 
und de uxore exh.) erlassen sei als ein ,,Vorfulirung5befelil 
behufe der Vindication eines Menschen". Aehnlich meint 
auch Bethmann-Hollweg^): ,,Das interdictum populare de 
libero homine exhibendo, das ursprunglich zur Vorbereitung 
der liberalis causa diente, wird. jetzt durch dieselbe ausge- 
schlossen 1. 3 §. 7 de horn. lib. exh." 

1st nun gewiss eine solche Entwicklung sehon an sich 
unwahrscheinlich genug, so spricht gegen ihre Annahme auch 
der Umstand, dass zur Vorbereitung einer uindicatio in liber- 
tatem die civile actio ad exh. voUstandig geniigt und auch 
gebraucht wird^J- Ausserdem scheitert aber auch die be- 
kampfte Ansicht daran, dass — und wir kommen damit auf 
den zweiten Angelpunct der Theorie unseres Rechtsmittels — 

2) das Interdict lautet: Quern liberum dolo malo reti- 
neS; exhibeas. 

Wer mochte behaupten, dass das Requisit des dolo malo 
retinere erst spaterer Zusatz sei? Das Interdict der Quellen 
hat entschieden den dolus des retinens zum eigentlichen Fun- 
damente^). Hatte aber jemals unser Rechtsmittel die Bedeu- 
tung eines Vorfiihrungsbefehls Behufs Vindication eines Men- 



^) 1. 1 §. 2 Ulp.: Hoc interdictum proponitur tuendae libertatis 
causa, uidelicet ne homines liberi retineantur a quoquam: (1. 2 h. t. 
Venul.) nihil enim multum a specie seruientium diif'erunt, quibus fa- 
cultas non datur recedendi 

*) RG. II S. 130. 

s) CPr. II S. 335 Anm. 42. 

*) 1. 12 pr. ad exh. Dass 1. 13 pr. eod, nicht das Gegentheil sagt, 
dariiber s. oben S. 89 f. 

») 1. 3 §. 2—7, 1. 4 pr. §. 1. 2. 3 h. t.: Nullo tempore dolo malo 
retineri homo liber debet, adeo ut quidam putauerint nee modicum 
tempas ad eum exhibendum dandum, quoniam praeteriti fact! poena 
praestanda est. — Daher auch die natie Nachbarschaft des Interdicts 
mit der lex Fabia 1. 3 pr. h. t. 

DsHiXiTUS, die Ezhibitionspflicht. 16 
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schen gehabt, so hatte doch auf den dolus des zu Belan- 
genden unmoglich etwas ankommen konDen, indem dieser 
dolus fiir die Statthaftigkeit der Vindication, also auch des 
Vorfuhrungsbefehls ein ganz gleichgiiltiger Umstand isi 
Gerade wo die Vindication am Nachsten liegt und die Ex- 
hibition des streitigen Men schen am Nothwendigsten ist, wenn 
namlich der Inhaber desselben ihn ehrlich erworben hat und 
es auf den Process ankommen lassen will, versagt das In- 
terdict^). 

Aus dem Gesagten geht hervor, dass das Interdict von 
vomherein und in unverkennbarer Weise fiir einen ganz spe- 
ciellen, von dem der actio ad exh. scharf unterschiedenen und 
dieser Elage unzuganglichen Thatbestand gegeben ist. Das 
pratorische Rechtsmittel 90II gegen ein Attentat schiitzen, 
gegen welches bei uns Strafgesetz und Polizei Helfen, nam- 
lich gegen dolose Beschrankung der personlichen Preiheit 
unbestritten freier Personen^). 

Das exhibere hominem liberum^) ist librigens begrifflich 
ganz identisch mit dem exhibere der Civilklage. Wie bei 
letzterer, falls die Verpflichtung zur Restitution der exhibir- 
ten Sache nicht bestritten wird, Klager dieselbe gleich mit 
sicli nimmt, so geht der vorgefuhrte homo liber — da seine 
Preiheit ausser Streit ist — sofort seiner Wege, wenn er 
wiinscht, auch zum Exhibenten zuriick. 



*) 1. 4 §. 1 h. t.: Trebatius quoque ait non teneri eum, qui libe- 
rum hominem pro seruo bona fide emerit et retineat. 

2) Deshalb gilt fiir das Interdict, was die Person des Elagers und 
die Wirkung der res iudicata betrifft, die Analogic der Criminalankla- 
gen, Br uns Zeitschr. f. RGesch. Ill S. 403. 

') 1. 3 §. 8 h. t. : Ait praetor 'exhibeas'. exhibere est in publicum 
producere et uidendi tangendique hominis facultatem praebere: pro- 
prie.autem exhibere est extra secretum habere. Letztere Worte be- 
ziehn sich darauf, dass, w§,hrend bei der actio ad exh. hslufig fiber den 
Besitz des Beklagten kein Streit ist, hingegen das dolo malo horn. lib. 
retinere ganz gewohnlich mit einem Verbergen, Absperren, Grefangen- 
halten verbunden sein wird. Deshalb heisst exhibere proprie (d. h. 
fiir unser Interdict) so viel als extra secretum habere. 
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Ueber die (ibrigen das Interdict betreflfenden Punete be- 
darf es bier keiner Auseinandersetzung ^). 

§. 49. 
Das interdictum de liberto exhibendo. 

Das bei Gai. IIII; 162 und Paul. 1. 2 §. 1 de interd. und 
auch in den Just. Institutionen IIII, 15, 1 erwahnte interd. 
de liberto exhibendo hat man wohl mit dem interd. de horn, 
lib. exh. identificiren wollen^). AUein dass es ein eigenes 
Rechtsmittel ist^), folgt schon daraus, dass Paulus beide In- 
terdicte nebeneinander anfiihrt, ersteres als ein iuris sui tuendi, 
letzteres als officii causa eingefiihrtes. 

Der Grund seiner Einftihrung liegt auf der Hand. Eine 
actio ad exh. auf Vorfiihrung des libertus, cui patronus ope- 
ras indicere uult, ist unmoglich, weil es an einem indicium 
directum ftir dieselbe fehlen wiirde. Zwar giebt es ein pra- 
torisches praeiudicium de ingenuitate, bezw. de libertinitate *), 
aber keine uindicatio in ingenuitatem^). Und nur'eine uin- 
dicatio des libertus^ ein Restitutionsanspruch bezuglich des 
Freigelassenen ware tauglich, einer actio ad exh. zu Grunde 
gelegt zu werden. 

WoUte also das Edict den Patron vor Vereitelung seines 
operas liberto indicere von dritter Seite her schiitzen, so 
musste es ein besonderes Rechtsmittel auf Exhibition geben. 
Der Erfolg desselben mochte wohl abhangen vom Beweis der 



*) Activlegitimation 1. 3 §. 9 — 14. Mehrmalige Anstellung §. 13 
eod. Perpetuitat §. 15 eod. 

') So z. B. nach dem Citate zu schliessen Bdcking ad Gai. HIT, 162. 

») Schmidt, Interd. S. 89 Anm. 14. Bethmann-HoUweg II S. 338 
Anm. iS3, S. 355. 

4) 1. 6: «i ingenuus esse dicetur. 1. 8 §. 1 de in ius uoc. 1. 5 §. 18 
de agnosc. libertat. Bethmann-Hollweg II S. 338. 

*) Paul. 1. 32 de lib. causa braucht zwar den Ausdruck ^qui ex 
libertinitate (Plor. libertate) in ingenuitatem uindicati sunt' — allein 
er meint damit das praeiudicium — ^qui post manumissionem repetere 
originem suam uoluissent'. 

16* 
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Eigenschaft als patronus einerseits^ der exhibendi facultas 
andrerseits. 

Keiner AusfQhrung bedarf es, dass das exhibere libertum 
mit dem der actio begrifflich identisch ist, Auch dem Inter- 
dict gegeniiber kann Klager durch Gewahrung des Zutritts 
zum libertus bebufs des indicere geradeso klaglos gestellt 
werden, wie der mit der Civilklage Auftretende durch das 
toUere pati. 

§. 50. 
Das interdictum de liberis exhibendis. 

Einige Schwierigkeiten macht die Frage nach dem Grunde 
der Einfiihrung des interd. de liberis exhibendis. Denn fiir 
das hierbei in Betracht kommende Rechtsverhaltniss scheint 
auf den ersten Blick die civile actio ad exh. nicht zu ver- 
sagen. Dassdieselbe wegen mangelnden ^quanti res est' un- 
anwendbar gewesen sei, wird man nicht sagen — setzt ja 
doch die arbitraria actio, bezw. das secutorium aus dem Inter- 
dict ebenfalls ein solches Interesse voraus. Ausserdem kann 
an der Exhibition eines Hauskindes dem paterfamilias auch 
in vermogensrechtlicher Beziehung leicht mehr gelegen sein, 
als an der Exhibition eines in libertatem zu Vindicirenden, 
welche letztere doch durch die actio erzwungen werden kann. 
Auch wegen mangelnden indicium directum scheint gegen 
eine actio ad exhibendum (exhibendos liberos) Nichts einge- 
wendet werden zu konnen, da eine Vindica.tion von filii fami- 
lias noch im Pormularprocess vorzukommen, andrerseits auch 
vielleicht das interdictum de liberis ducendis sich als Haupt- 
klage darzubieten scheint. 

Allein der Schein triigt m. Er. in beiderlei Beziehung. 
Was zunachst die beregte Vindication anlangt, so ist. eine 
solche fur den Legisactionenprocess nicht in Abrede zu stel- 
len. Das geht schon aus dem *uindicat apud Praetorem 
filium suum esse' der Adoption *) zur Geniige hervor. Anders 

<) Gal. I. 134. 'Bethmann-Hollweg I §. 41 S. 138. Unger, 
Zeitschr. f. RGesch. VII S. 200. 
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aber steht es fiir den Formularprocess. Man hat eine Klag- 
formel zur Vindication gewaltunterworfener Personen fiir zu- 
lassig gehalten*) auf Grand von 1. 1 §. 2 de r. u. Dip.: 

Per. hanc autem actionem liberae personae, quae sunt 
iuris nostri, ut puta liberi qui sunt in potestate, non pe- 
tuntur: petuntur igitur aut praeiudiciis aut interdictis ,aut 
cognitione praetoria, et ita Pomponius libro trigensimo se- 
ptimo: nisi forte ^ inquit, adiecta causa quis uindicet: si 
quis ita petit *filium suum' uel 4n potestate ex iure Ro- 
mano', uidetur mihi et Pomponius consentire recte eum 
egisse: ait enim adiecta causa ex lege Quiritium uindicare 
posse. 
AUein es wird richtiger sein, die von Ulpian eingeschaltete 
Aeusserung des Pomponius, wie auch die beitretende Bemer- 
kung des ersteren Juristen gar nicht auf einen wirklichen 
Vindicationsprocess, sondern nur auf die Scheinvindication der 
Adoptionslegisactio zu beziehn. Der erste Theil unserer Stelle 
spricht die Nichtanwendbarkeit der Vindication mit solcher 
Entschiedenheit aus, bezeichnet ferner die andern Rechtsmit- 
tel so bestimmt als Ersatz der fehlenden Vindication, dass 
man unmoglich annehmen kann, es soUe im zweiten Theile 
der Stelle die eben verworfene Klage mit einer Modification 
als gebrauchliches Rechtsmittel anerkannt werden. 

Dass eine formula petitoria in der Stelle nicht gemeint 
sei, nimmt auch Savigny^) an; er will an das praeiudicium 
liber die Patemitat denken, welches in die Form einer uin- 
dicatio ex iure Quirftium gebracht worden sei vielleicht 
Behufs Verhandlung vor den Centumvim. Dem wird indes- 
sen e^tgegenstehn, dass nach dem Zusammenhange der 
Stelle die mit 'nisi forte u. s. w,' eingefiihrte Modification 

1) Keller, B. CP. §. 41 n. 473. Pand. §. 419 II a. Muther, Se- 
questration S. 392 u. V. a. Schriftsteller. Die ganze auf die Stelle des 
Textes gebaute Ausfiihrung des Zweitgenannten (Beilage V) scheitert 
daran, dass er mit Unrecht die Worte *ex iure Romano' oder 'ex iure 
Quiritium' fiir die adiecta causa h^t, wahrend unter letzterer doch 
das 'fUium uel in potestate esse ex iure Eoniano' zu verstehn ist. 

«) Syst. V §. 207 Anm. m. 
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der uindicatio doch auf etwas Anderes zu gehn scheiut^ als 
auf die praeiudicia^ welche eben wegen mangelnder uindicatio 
eingefiihrt sein soUen. Es scheint daher die iibrigens aaeh 
von Savigny offengelassene Beziehung auf die Adoption bei 
Weitem die beste Erklanmg zu geben*). 

Mag nun iibrigens — Sicheres lasst sich bei der sicht- 
lich durch die Compilatoren verunstalteten Stelle nicht sagen 
— die eine oder die andere Erklarung vorgezogen werden, 
so kann doch keinesfalls von einer uindicatio mit daraus fol- 
gender Restitutionspflicht die Rede sein^ und damit fallt die 
Moglichkeit einer actio ad exh. bezuglich des filius familias. 

Uebrigens erklart sich die Statthaftigkeit der legis actio^ 
die Deficienz der formula petitoria ganz leicht daraus^ dass 
bei der leg. actio beide Parteien mit Rechtsbehauptungen 
auftreten und der Ausspruch iiber das Recht als Endauf- 
gabe des indicium erscheint^ bei der petitoria hingegen^ da 
der Besitzstand als Passivlegitimation in Betracht kommt^ 
die Endaufgabe des Richters ErlprSS des arbitrium restituendi 
und eventuell Condemnation ist. Besitz an einem filius fami- 
lias^), femer ein ^nisi N*. A°. filium familias restituet* zu sta- 
tuiren, mochte die Pormularjurisprudenz fiiglich Bedenken 
tragen ^). 

Die durch das Versagen der formula petitoria sich er- 
gebende Liicke wird nun ausgefilllt, abgesehn von der Pra- 
judicialklage, durch zwei Interdicte: de liberis ducendis und 
de liberis exhibendis. Beide sind zu einem Rechtsspruche 
iiber die Existenz der vom Klager behaupteten vaterlichen 
Gewalt zu fiihren bestimmt. Sie imterscheiden sich aber 



*) So auch Bethmann-Hollweg II 5. 97 Anm. 82. 

') In den Interdicten, deren Gegenstand ein freier Mensch ist, fin- 
det sich immer fur das Haben des Beklagten ein anderer als ein fur 
den Besitz Qblicher Ausdruck (retinere, apud aliquem'esse). 

3) „Wenn wir in 1. 1 §. 2 de lib. exh. die Pflicht, welche dieses ex- 
hibitorische Interdict auflegt, so bezeichnet finden: — omni modo re- 
stituendmn putauit, si in potestate est, so liegt darin entweder eine 
nachl3.8sige Ausdrucksweis'e Ulpians oder ein Fehler der Abschreiber". 
Schmidt, Interd. S. 49 Afim. 27. S. auch unten S. 248. 
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untereinander sowohl durch die Veranlassung, welche zur 
Klage gefordert wird, durch die Passivlegitimation, als audi 
im Resultate des Processes. 

Das interdictum de liberis ducendis ist bestimmt die Durch - 
fuhrung der vaterlichen Gewalt g€geu de^i filius familias 
selbst zu garantiren. Zwar bedarf es, so lange der Wider- 
stand, bezw. die Bestreituijg der vaterlichen Gewalt von dem 
filius familias allein ausgeht, keines Interdicts, sondem es 
tritt erforderlichen Falls notio Praetoris ein. Wohl aber ist 
ein indicium erforderlich, wenn ein Dritter gegen die ductio 
Einsprache erhebt, welche Einsprache dann ercheint als ein 
defmdere des ducendus*). 

Wie verhalt sich nun hierzu das interdictum de liberis 
exhibendis? Dariiber giebt die beste Auskunft 1. 5 h. t. 
Venulei. : 

Si filius sua sponte apud aliquem est, inutile hoc inter- 
dictum erit, quia filius magis apud se quam apud eum est, 
in quem interdicetur, cum liberam facultatem abeundi uel 
remanendi haberet: nisi si inter duos, qui se patres dice- 
rent, controuersia esset et alter ab alterx) exhiberi .eum 
desideraret. 
Hiemach setzt unser Interdict auf Seiten des Beklagten vor- 
aus 

1) natiirlich exhibendi facultas, das apud aliquem esse 
in diesem rein factischen Sinne; 

2) daneben aber auch noch eine Opposition gegen die 
vom Klager behauptete vaterliohe Gewalt und zwar nicht 
etwa nur auf Grund der Gewaltfreiheit des angeblichen filius 
fam, selbst — welchenfalls defendere interdicto de liberis 



') 1. 3 §. 3 h. t. 1. 8 de probation. Natiirlich kann der defendens 
aach ein eigenes Interesse am Yerhindern der ductio haben. Allein 
immer ist das ducere zunachst Bethatigung der patria potestas gerich- 
tet gegen den Gewaltunterworfenen selbst, in welcher Bethatigung der 
Berechtigte durch das prohibitorische Interdict geschiitzt wird. Der 
Zwang zum exhibere filium f. hingegen ist VQn vomherein Bethatigung 
der vaterlichen Gewalt gegen einen Dritten, gerade wie es die Klage 
auf Restitution ware, wenn es eine solche gabe. 
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ducendis am Platze ware — sondem im Sinne eigenen Rechts, 
eigener Pratension, namlich 

a) durch Vorenthalten der libera, facultas abeundi, reti- 
nere des angeblichen Hauskindes^), wie es nament- 
lich vorkommen wird von Seiten der Mutter des Kin- 
des 2) oder etwa des Ehemannes einer filia familias^) ; 

b) durch Behaupten eigener ^atria potestas. Das interd. 
de lib. exh. erfordert ganz wie das interd. de lib. due. 
Beweis der patria potestas des Imploranten ^). 

Da erhebt sieh nun sofort die Frage, warum Derjenige, 
welcher seine vaterliche Gewalt dem Pratendenten gegeniiber 
bewiesen hat, nicht Ueberantwortung, sondem nur Exhibition 
vor dem Magistrate erlangt, warum mit andem Worten ein 
exhibitorisches, nicht ein restitutorisches Interdict gegeben 
wird. Das erklart sich aus demselben Grunde, aus welchem 
keine uindicatio filii familias im klassischen Process gegeben 
wird. Ein freier Mensch soil nicht als Restitutionsobject in 
Betracht kommen 5 die Gelegenheit seine Selbstandigkeit selbst 
zu vertheidigen oder durch Andere vertheidigt zu sehn, soil 
durch das Resultat des Streites zwischen den beiden Praten- 
denten (der vaterlichen Gewalt, bezw. des Zuriickhaltungs- 
rechts) nicht beeintrachtigt werden. Es kann geschehn, dass 
der von A als filius fam. Retinirte, von B als filius fam. in 
Anspruch Genommene selbst gewaltfrei zu sein behauptet, 
welchenfalls ihm, bezw. Dritten, die sich seiner annehmen 
woUen, Gelegenheit geboten sein muss, die Qualitat als homo 
sui luris gerichtlich ziir Sprache.zu bringen. Deswegen geht, 
wenn der Exhibirte nicht freiwillig dem siegreichen Klager 
folgt, die Erlangung der factischen Gewalt iiber die Person 
des Hauskindes imnxer durch ein entweder notione Praetoris 
zu gestattendes oder durch interdictum zu erzwingendes 



1) 1. 1 §. 3 h. t. 

*)■ 1. 1 §. 3. 1. 3 §. 5.. 6 eod. 1. 1 §. 1 de inspic. uent. 

») 1. 1 §. 5 eod. 

4) 1. 1 pr. §. 1. 2 h. t. Schmidt, Interd. S. 84 ff. 
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ducere hindurcli. In diesem Sinne heisst es 1. 3 §. 1 
b. t. Ulp.: 

Superiora interdicta exhibitoria sunt, hoc est pertinent 
ad exhibitionem liberorum ceterorumque, de quibus supra 
diximus: hoc autem interdictum pertinet ad ductionem, ut 
ducere quis possit eos, in quos habet ius ductionis. itaque 
prius interdictum, quod est de liberis exhibendis, praepara- 
torium est huius interdicti : quo magis enim quis duci pos- 
sit, exhibendus fuit. 

Aus dem iiber das interdictum de liberis exhibendis Aus- 
gefiihrten wird so viel klar geworden sein, dass das Interdict 
seine Einfuhrung dem Versagen der Vindication und somit 
auch einer auf sie sich stutzenden actio ad exh. verdankt. 
So sehr das Interdict in wichtigen Puncten von der actio 
abweicht, so erfuUt es doch auf seinem Gebiete einen ganz 
ahnlichen Zweck, wie die Civilklage auf dem ihrigen. Es 
gewahrt dem siegreichen Klager Zutritt zu der als Hauskind 
in Anspruch genommenen Person, stellt ihm dieselbe vor 

Gericht^. 

Es bedarf nunmehr auch wohl keiner ausfuhrlichen Wider- 

legung der Annahme, dass das interd. de lib. exh. urspriing- 
lich ein Vorftihrungsbefehl des Prators Behufs der Vindica- 
tion eines Menschen • als ^Hauskind gewesen sei^). Dagegen 
spricht Klaggrund, Beweisgegenstand und definitive Wirkung 
des Interdicts und, was damit aufs Engste zusammenhangt, 
dass seine Einfuhrung gerade auf der Insufficienz der Vindi- 
cation beruht. Es hangt ubrigens die Auffassung der Ge- 



*) Die Erkenntniss der Functionen der beiden Interdicte scheint mir, 
auch abgesehn von unserem speciellen Zwecke, der Unbestimmtheit 
gegenuber, mit welcher selbst in den neuesten Darstellungen des Ver- 
haltnisses beider Elagen zu einander gedacht wird, keineswege ilber- 
fliissig zu sein. 

2) So Rudorff, RG. II S. 130. Bethmann-Hollweg I S. 137 
Anm. 11. und II S. 341: „Der Prator gab zwei Interdicte de liberis 
exhibendis und de liberis ducendis, durch welche „jetzt auch" die 
Entficheidung viber jene Gewalt durch einen Geschworenen herbeige- 
fiihrt wurde". 
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nannten mit ihrer Vorstellung fiber die ursprungliche Fun- 
ction der actio ad exh. zusammen, fiber welche Vorstellung 
im nachsten Capitel noch die Bede sein wird*). 

§. 51. 

Actio in factum gegen argentarii wegen verwei- 

gerter Edition von rationes. 

In §. 26 dieser Arbeit wurde festgestellt, dass, abgesehn 
von dem ganz besondern- Palle der 1. 3 §. 14 ad exh., Exhi- 
bition einer Urkunde mit actio ad exh. nur verlangt werden 
kann auf Grund einer futura uindicatio (oder sonstigen peti- 
torischen Anspruchs), und dass insonderheit auch der Um- 
stand, dass eine Urkunde in unsem Angelegenheiten errichtet 
worden ist, keineswegs zur Begrfindung eines Anspruchs auf 
Vorweisung genfigt. Unterstfitzt wird dieser Satz, wie eben- 
falls schon frfiher bemerkt, durch die Thatsache, dass das 
Edict gegen eine gewisse Glasse von Geschaftsleuten auf Vor- 
weisung einer gewissen Art von Urkunden, namlich der 
von ihnen geffihrten geschaftlichen Rechnungsbficher, rationes, 
einen Rechtszwang durch Aufstellung einer besondem actio 
in factum statuirt hai Wozu, fragen wir ffiglich, eine solche 
Klage, wenn jede Urkunde, weil-sie in meinen Angelegen- 
heiten errichtet ist, von jedem Besitzer derselben mir exhi- 
birt werden mfisste ? Durch eine kurze Betrachtung der pra- 
torischen Elage wird sich vielmehr herausstellen, dass dieses 
Rechtsmittel ganz wie die in den vorigen §§ behandelten als 
eine Ausdehnung der Exhibitionspflicht auf ein Verhaltniss 
anzusehn ist, welches nicht innerhalb des Gebiets der actio 
ad exh. gelegen, nichtsdestoweniger einen Anspruch auf 
Vorweisung als practisch nothwendig erscheinen lasst. 



1) Was das interdictum de uzore exhibenda anlangt (1. 2 de lib. 
exh. c. 11 de nupt.), so darf in Ermangelung naherer Kenntniss des- 
selben wohl in alien Stricken Analogie mit dem interd. de* lib. exh. 
angenommen werden. Insonderheit kann von einer uindicatio oxoris 
im Formularprocess am Allerwenigsten die Bede sein. 
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Zunachst ist ausser Zweifel^ dass das edere rationes^ wel- 
ches das Edict den argentarii auferlegt, nichts Anderes ist, 
als ein exhibere im tecbnischen Sinne der actio ad exk. 
Wenn es heisst 1. 6 §. 7 de edendo Ulp. : 

Edi autem est uel dictare uel tradere libellum uel co- 

dicem proferre — 
so umfasst diese Definition sowohl das edere actionem, als 
das edere rationes der Argentarien, welche Leistungen ja 
eben im Edicte unter ein und derselbfen Rubrik de edendo 
zusammengefasst sind. Das dictare und libellum tradere scbeint 
auf die Klagedition zu gehn^), das codicem proferre hin- 
gegen auf die Edition der Geschaftsbiicher. Dieselbe wird 
geradezu als exhibere bezeichnet 1. 8 h. t. Ulp. : 

Ubi exigitur argentarius rationes edere, tune punitur, 

cum dolo malo non exhibet — 
und es wird sich Nichts dagegen einwenden lassen, dass 
Rudorff^) ein 'dolo malo exhibitas non fuisse' in die Formel 
der Klage aufnimmt. 

Auf welchem Grunde beruht nun diese Exhibitionspflicht? 
Es handelt sich recht eigentlich um Rechnungen, welche in 
des Klagers Auftrage gemacht oder doch wenigstens in seinen 
.Angelegenheiten gefuhrt sind, 1. 6 §. 5 h. t. Ulp.: 

Ex hoc edicto in id quod interfuit actio competit: 

unde apparet ita demum tenere hoc edictum, si ad eum 

pertineat. pertinere autem uidetur ad me ratio, si modo 

eam tractaueris me mandante. 
und 1. 4 §. 1 eod. Ulp.: 

Huius edicti ratio aequissima est: nam cum singulorum 

rationes argentarii • confidant, aequum fuit id quod mei 

causa confecit meum quodammodo instrumentum mihi edi. 
Und doch wird eine Pflicht Geschaftsrechnungen zu ediren 
eben nur fiir argentarii^) anerkannt, nicht ftir sonstige Ge- 



*) 1. 1 §. 1 Ulp.: Edere est etiam copiam describendi facere: uel 
in libello complecti et dare: uel dictare. — 
«) Ed. perp. §. 10. 
») Und fur numularii 1. 9 §. 2 h. t. 
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schaftsleute und Rechnungsfiihrer, bei denen doch ebenfalls 
ein solches mei causa rationes conficere vorliegen kann — 
und hierbei als Grund der Pflicht die offentliche Function der 
ersteren bezeichnet 1. 10 §. 1 h. t. Gai. : 

Ideo autem argentarios tantum neque alios uUos absi- 
miles eis edere rationes cogit, quia officium eorum aitque 
ministerium publicam habet causam et haec principalis eo- 
rum opera est, ut actus sui rationes diligenter conficiant ^). 
Der Schluss, dass die Einfiihrung dieser Editionspflicht der 
Argentarien im Causalzusammenhange steht mit der Nicbt- 
anwendbarkeit der actio ad exh. fur den betreflfenden That- 
bestand — konnte nur abgelehnt werden durch den Nach- 
weis/ dass die pratorische Klage weittragender und durch- 
schlagender sei, als die actio ad exh. Dann namlieh konnte 
man allenfalls in der Aufstellung ersterer eiffe Verstarkung 
der nach allgemeinen Grundsatzen begriindeten Exhibitions- 
pflicht gerade dieser Classe von Personen gegeniiber zu er- 
blicken geneigt sein. 

AUein es verhalt sich in dieser Beziehung gerade um- 
gekehrt. Die pratorische Elage ist ein weit schwacheres 
Rechtsmittel, als die Civilklage, bezw. eine mit analoger Trag- 
weite gegebene actio in factum im Sinne von 1. 3 §• 14 ad 
exh. Das zeigt sich namentlich beziiglich der Passivlegiti- 
mation. Die Editionsklage setzt ausser dem possidere, bezw. 
dolo desiisse possidere, noch ganz Anderes voraus. Sie geht 
ausser gegen den argentarius selbst nur gegen solche Perso- 
nen, welche, sei es als Erben, sei es als Gewalthaber, fiir 
ersteren haften. Wem die rationes legirt oder geschenkt 
sind, der haftet nicht ohne Weiteres?), sondem wird nur 
etwa causa cognita zur Edition verhalten. Es geniigt fur die 



*) Vgl. iiber die Functionen dieser Geschaftsleute Kraut, de ar- 
gentariis et numulariis; Wetzell, System §. 24. Bei Kraut p. 75 
findet sich ausgefiihrt, dass die argentarii ihre rationes keineswegs 
immer als Mandatare fiihrten. Deshalb bot auch die actio mandati 
keine durchschlagende Hiilfe. 

«) 1. 9 §. 1 h. t. 
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£ditionsklage demnach mcht^ wie fur die actio ad exh.^ die 
exhibendi facultas. 

Unsere Klage geht femerhin gerade wie die Civilklage 
auf das Interesse des Elagers an der Edition^). Die Art aber^ 
wie die Leistung dieses Interesses erzwungen, der indirecte 
Zwang zum exhibere vermittelt wird, namlich durch ein De- 
cret des Magistrats nnd eine gegen den ungehorsamen {irgen- 
tarius gerichtete actio in factum^ welche in Bezug auf die 
Haftung der Erben und die Annalverjahrung als Poenalklage 
behandelt wird^), ware doch wirklich ein wunderbarer Um- 
weg, wenn vermoge der aequitas exhibendi der bei Weitem 
giinstigere Weg eines arbitrium offen stiinde. AUes das aber 
erklart sich auf das Einfachste, wenn wir daran festhalteu; 
dass gegen den argentarius actio ad exh. wegen mangelnden 
iud. directum nicht begrundet ist^ und das Edict in Folge 
davon dem practischen Bediirfniss durch ein in mancher Be- 
ziehung eigen geartetes Surrogat abgehoifen hat. 



Elftes Capitel. 



Alter der exhibitorischen Klagen. 

§. 52. 

Piir einen Versuch, das Alter der actio ad exh. und der 
ubrigen exhibitorischen Rechtsmittel zu bestimmen, giebt es 
zwei Anhaltspuncte. Der erste ist ein ganz ausserlicher, 
sicherer, aber wenig bietender. Wir gewinnen ihn durch die 
Thatsachc; dass die actio ad exh. schon von den *veteres' als 
gebrauchliches Riechtsmittel behandelt wird. DerselbeC Aqui- 
lius Gallus (Prator 688), welcher bekanntlich mehr als einem 
Institute des ius ciuile Ursprung und Namen gegeben hat, 



') I. 6 §. 4. 1. 8 §. 1. 1. 10 §. 3 h, t. 
*) 1. 13 h. t. 
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verweist auf unsere actio in 1. 17 §. 6 de act. empt.*) und 
zwar in einer Anwendung, die wohl nicht die alteste und ur- 
spriingliche ist^). Von Alfenus citirt sein Epitomator Paulus 
in 1. 19 ad exh. ein Responsum drastischer Art, welches 
gegen den Versuch (Iber die Schranken der actio hinauszu- 
gebn gerichtet ist, und aus welchem hervorgeht, dass der 
Satz: die actio stehe demjenigen zu, cuius interest exhiberi, 
ein der Jurisprudenz ganz gelaufiger war. Besonders scheint 
sich dann Labeo mit Behandlung der bei der Elage in Be- 
tracht kommenden ptactischen Fragen abgegeben zu haben ^), 

Pemerhin respondirte fiber das interdictum de homine 
lib. exh. Trebatius nach 1. 4 §. 1 h. t. Auch das interdi- 
ctum de tab. exhibendis hat nach 1. 3 §. 9 h. t. schon La- 
beo vorgefunden. 

Aus den gegebenen Daten ist die Ueberzeugung zu ge- 
winnen, dass die actio ad exh. mit den sie erganzenden 
Interdicten jedenfalls in die Zeit vor Cicero, also in die 
fruhere Periode des Formularprocesses hinaufreicht. 

Von diesem Anhaltspuncte ausgehend wird nun, wer un- 
sere Klage fiir ein pratorisches Eechtsmittel halt^), in die 
Zeit von 1 — 2 Jahrhunderten zwischen Cicero und dem Auf- 
kommen des Formularprocesses die Entstehung derselben 
setzen mussen. 

Wer aber, wie es oben als richtig nachgewiesen, die 
actio ad exh. fiir eine Civilklage halt^), fiir den ist jenes 



*) Abgedr. oben S. 74. 

«) Vgl. a. a. 0. 

8) 1. 11 §.1 ad exh. Ort und Kosten der Exhibition; 1. 7 §. 7 Zeit- 
punct der facultas exhibendi. 

'*)*Siehe die oben §. 5 S. 10 Genannten. 

*) Ich freue mich, beziiglich dieses Punctes Bekker, die Actionen 
des rOm. PSs. S. 225, welche Arbeit mir erst bei Absendung dieses 
fiogens zum Druck zukommt, auf meiner Seite zu finden. B.'s ubrige 
Andeutungen uber die actio , namentlich iiber die Entstehung dersel- 
ben, weichen von den Resultaten meiner Untersuchung mannichfach 
ab. Ein naheres Eingehn ist nicht mehr thunlich und wird wohl auch 
durch unsere eigenen Ausfiihrungen weniger erforderlich. 
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Altersmaximum nicht gegeben, indem die Frage nahe liegt, 
ob das Rechtsmittel nicht in die Legisaetionenzeit hinein- 
reicht. 

Ungemein schwach sind die Griinde, welche man daftir 
angefukrt hat, dass die actio ad exh. auf das Zwolftafelgesetz 
zunickzufiihren sei. Gegen die Herbeiziehung der Worte 
^secundum legem' in 1. 9 ad exh. durch Cujaz^), gegen den 
Schluss femer, welchen schon die Institutionenparaphrase des 
Theophilus aus §. 29 Inst, de rer. diu. auf das Vorkommen 
der Elage in den XU Tafeln macht — hat schon Einert'^) 
das Erforderliche gesagt. Sein eigener Schluss ^) freilich : weil 
in der lex bestimmt sei, ut glandem in alienum fundum pro- 
cidentem liceret colligere % so miisse auch die actio ad exh., 
mit welcher das Wegnehmenlassen der Friichte erzwungen 
werden kann, schon durch die Decemvim eingefuhrt worden 
sein — ist um Nichts besser, als die von ihm mit Recht 
verworfenen Argumente. 

Die Frage, ob unsere Elage in die Legisaetionenzeit hin- 
einreicht, wird sich nur beantworten lassen durch mehr oder 
weniger sichere Folg^rungen aus dem Wesen und der Fun- 
ction des Rechtsmittels, wie sich dies.elben durch unsere Un- 
tersuchung herausgestellt haben. Gelangten wir von einem 
ausserlichen Anhaltspuncte aus zu dem Resultate, dass die 
exhibitorischen Rechtsmittel zuriickreichen bis in die Zeit 
vor Aquilius, so wird mittelst des zweiten, mehr innerlichen 
Anhaltspiinctes, die Ueberzeugung zu gewinnen sein, dass sie 
andrerseits auf dem Boden des Formularprocesses erwachsen 
sind, im Legisactionenprocesse keine Stelle hatten. 

Vergleichen wir die formula ad exh. mit der formula 
petitoria, so beruht der beiden gemeinsame Bestandtheil, arbi- 



1) Obsern. IX, 19. 

*) §. 26 p. 85 sq. §. 27 p. 94. Neuestens wird aus der Institutionen- 
stelle auf eine actio ad exh. der ZwSlftafeln geschlossen von Hoff- 
mann, Beitrage zur Geschichte des griech. u. r6m. Rs. S. 26. 

3) p. 91 sq. 

*) PUn. H. N. XVI, 5. 15. 
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trium exhibendi; bezw. restituendi^ and condemnation auf dem 
einfachen Gedankeh: Hat Beklagter exb. bezw. rest, facultas^ 
so ist er zur Exh. bezw. Rest, verpfliehtet. Kommt er die- 
ser VerpflichtuDg nicht nach, so ist das Interesse des Klagers 
abzuschatzen und Beklagter darauf zu condemniren. 

Warum ist aber im Palle der facultas Bekl. zur Na- 
turalleistung verpfliehtet? Hier gehn nun beide Formeln 
auf s Scharfste auseinander. Bei der petitoria ist diese Ver- 
pflichtung gestellt auf die erfolgte pronuntiatio rem A*. A', 
esse; bei der actio ad exb. hingegen ist sie gestellt lediglich 
und ganz unmittelbar auf das sic iubeo des Magistrats. Wenn 
auch hier vor den iussus ad exh. sich eine ErorteruDg in 
Form des summatim cognoscere einschiebt, so erscheint die- 
selbe lediglich als erne theilweise Anticipation der Condemna- 
tionsabschatzung. Ehe der index untersucht ^Wieviel?" un- 
tersucht er gleich von vomherein „0b vielleicht gar Nichts?" 
und gewinnt damit die Garantie, dass er nicht durch Prufung 
der exh. facultas^ Ertheilung des iussus ad exh. sich und den 
Beklagten unnUtz belastigt. 

Wie hat sich nun im Legisactionenprocesse das in den 
beiden Formeln Enthaltene gestaltet? Im Vindicationspro- 
cesse so^ dass nach Entscheidung der Eigenthumsfrage der 
siegreiche Klager sich in den Besitz der Streitsache, im Noth- 
falle unter magistratlicher Beihulfe, setzen durfte. Aufgabe 
des indicium war lediglich die Entscheidung der Rechtsfrage ^). 
Was hatte nun aber bei einer legis actio ad exh. Aufgabe 
des indicium sein soUen? Eine Rechtsfrage zu entscheiden 
giebt es hier gar nicht. Indirecte Erzwingui^ des exhibere 
durch Yerurtheilung in das quanti ea res est wird es aber 
im Legisactionenprocesse doch gewiss ebensowenig gegeben 
haben^ als indirecten Restitutionszwang durch jenes Mittel. 
Sollte, wo es sich um blosses Vorzeigen handelt^ directer 
Zwang nicht noch naher gelegen haben^ als beziiglich defini- 
tiver Herausgabe? Gegen Vereitelung der Exhibition aber 

*) Bethmann-Hollweg I S. 192 f. Vgl. Jhering, G. d. rom. 
Bs. Ill S. 184. 
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durch Ablaugnen des Besitzes, Verschleppung oder Zerstorung 
der Sache, haben Delictsklagen ihte Schuldigkeit gethan*). 

Das Gesagte drangt darauf hin^ einen Zwaug zum exhi- 
here zur Zeit des Legisactionenprocesses sich lediglich als 
Yom Magistrate unmittelbar ausgehend zu denken. Eine actio 
ad exh. vor indices verdankt ihre Existenz erst dem Principe 
der Geldcondemnation. 

Dass der iussus ad exh. ursprunglich vom Magistrate 
selbst ausgegangen ist, geht aber auch femer daraus hervor, 
dass die actio ad exh. den einzigen Pall bietet, wo sich im 
classischen Processe die Erscheinung eines summatim cogno- 
scere von Seiten des index findet. Wo wir diese Art von 
Cognition sonst finden, handelt es sich immer urn eine vom 
Magistrat selbst in die Hand zu nehmende Untersuchung. 
Es ist gewiss eine naheliegende Annahme, dass auch das sum- 
matim cognoscere Behufs aufzulegender Exhibition urspriing- 
lich vom Magistrate — namlich von demjenigen, vor dem 
das iudicium directum im Sinne der spateren Formel statt- 
zufinden hatte — vorgenommen worden ist. MUssen wir uns 
nach dem bisher AusgefUhrten einen Exhibitionszwang zur 
Zeit der Legisactionen jedenfalls als direct vom Magistrate 
ausgehend, direct durch ihn realisirt denken, so kann aber 
auch femerhin noch aus anderm Grunde von einem Anspruche 
auf Exhibition im Sinne der formula ad exh. im altesten 
Process schwerlich die Rede sein. 

Zur uindicatio der legis actio sacramento war bekannt- 
lich das Vorhandensein des (beweglichen , transportabeln) 
Streitobjects in iure unbedingt nothwendig^). Das Stellen 
der Sache vor Gericht ist geradeso wie das Stellen der Per- 
son des Beklagten vor Gericht ein zur Herbeifiihrung des 
Processes, zur Auswirkung der legis actio geh5riger Act, ynd 
auch ebenso wie die in ius vocatio Sache des Klagers, der 
sich im Falle Widerstandes des Schutzes durch magistrat- 

*) Bethmann-Hollweg I S. 128 mit Anm. 11. 
*) Ueber den Grand dieser Nothwendigkeit vgl. Bethmann- 
Hollweg I §. 39 und dazu krit. Vierteljahrschr. VIII S. 603 ff. 

DxKEiiius, die Exhibitionspflicht. 17 



— 258 - 

liches imperium erfreut *). Uebrigens wurde, auch wenn man 
annimmt^ dass der Beklagte durch magistratliche Einwirkung 
zum Herbeistellen der Sache vor Gericht genothigt werden 
konnte^ deshalb nicht von einer auf Stellung der sacramento 
zu vindicirenden Sache vor Gericht gerichteten actio ad exh. 
geredet werden konnen^ wie dies von Manchen geschieht*). 
Denn ebensowenig^ als es Sinn gehabt hatte, die Realisimng 
der in ius uocatio abhangig zu machen von einer Cognition, 
ob Klager ein Interesse habe, dass Beklagter vor Gericht er- 
scheine, lasst sich doch wohl annehmen, dass Behufs Stellung 
der Sache vor Gericht ein Vorprocess ad exhibendum eroffiiet 
worden sei. So lange ohne Gegenwart der Sache gar nicht 
vindicirt werden konnte, muss das Recht des Klagers auf 
Stellung derselben ein ganz abstractes, nicht durch das Re- 
sultai einer Untersuchung iiber den Grund seines Begehrens 
bedingtes gewesen sein^). 

Erst nachdem Anwesenheit der Sache in iure nicht mehr 
zur uindicatio gehort, ist auch Beklagter nicht mehr ver- 
pfliehtet die zu vindicirende Sache ohne Weiteres vor Gericht 
zu stellen, sondem nun bedarf es eines besonderen Processes 
um ihn dazu zu nbthigen. Erst jetzt hat eine Cognition 
Uber die Berechtigung des Exhibitionsverlangens Sinn und 
Grund. Denn es handelt sich nunmehr um eine zum Zu- 
standekommen der Vindication nicht absolut nothwendige Be- 
lastigung .des Besitzers, um einen Zwang letzterem gegeniiber, 
den zukiinftigen Vindicanten durch eine Leistung seinerseits 
in seinem Vorhaben zu fordem. 



*) Bethmann-HoUweg a. a. 0. S. 127 f. Huschke, Gaius 
S. 188. 

») Wetzell, Vindicationsprocess S. 47. Girtanner, Jahrbb. f. 
Dogm. Ill S. 168 f. Brinz, Pand. I S. 461. Rudorff, EG. II S. 130. 
Kriiger, Krit. Versuche S. 71 Anm., fragt: „8ollen denn aber die Grund- 
83.tze, aus denen sich die actio ad exhibendum entwickelte, nicht auch 
bei den legis actiones zur Anwendung gekommen sein?" 

3) Durfte man doch die zu vindicirende Sache (mindestens eine 
in seruitutem zu vindicirende Person), wie der Fall der Verginia zeigt, 
ohne Weiteres ergreifen. 
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Will man iibrigens die Pflicht zur Stellung der Sacra- 
mento zu vindicirenden Sacbe als Exhibitionspflicht bezeich- 
nen, so ist dagegen Nichts einzuwenden ; es ist gar nicht 
unwahrscheinlich , dass der Ausdruck exhibere zuriickreicht 
in die Legisactionenzeit. Aber die actio ad exhibendum mit 
ihrem in der Formel ausgepragten Wesen und den sich daran 
kndpfenden Bechtssatzen gehort sicherlich erst in die spa- 
tere Zeit^). 

Vielleicht hat nach Aufkommen des Pormularprocesses 
der Magistrat den iussus ad exhibendum nach summarischer 
Cognition noch einige Zeit selbst erlassen und im Falle des 
Ungehorsams einen arbiter zur Feststellung der aestimatio 
gegeben, bis es dann zweckmassiger erschien^ diesem arbiter 
auch gleich das summatim cognoscere und den iussus ad 
exh. mit zu libertragen. Das wiirde die Entstehung einer 
formula ohne 'si paret' oder 'quidquid — oportet' ganz gut 
erklaren. 

Jedenfalls aber ^It das Entstehn der actio ad exh. — 
das ist das Resultat unserer Untersuchung — in die erste Zeit 
des Pormularprocesses, etwa zwischen Plautus und Cicero. 
Die ubrigeh exhibitorischen Rechtsmittel haben wir keinen 
Grund fiir alter zu halten, im Gegentheil weist die oben 
nachgewiesene erganzende Function derselben auf ihre Ein- 
fiihrung nach Entstehung der actio ad exhibendum. 



*) „Jene8 (namlich die Vorzeigung der beweglichen Sache vor 6e- 
richt durch den Besitzer), was friiher darch das Imperium des Prators 
bewirkt worden war, konnte der KlS.ger jetzt durch die pratorische 
actio ad exhibendum erzwingen — " Bethmann-Hollweg II S. 235. 



17 
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Zwolftes Capitel. 



Die exUbitoiisehen Eechtnnittal im hentigwn Eechtdeben. 

§-53. 

Actio ad exhibendnm bei wirklich berorstehender 

Hanptklage. 

Da einerseits die actio fbrti bob exhibiti, die iBterdieta 
de liberio exbibendo mid de homine libero exhibeBdo, wie 
ferner aach die Elage g^eB ArgeBtarier aof EditioB der ra- 
tioBes f&r nsser heutiges Becht we^efaUeB siad, aadrer- 
seits die interdicta de tabulis exbibeBdis mid de liberis exhi- 
beBdis gemeiBrechtlich iB mibezweifelter ABweBdnBg sandy 
so bedarf Bm* die actio ad exhibeBdma selbst in Bezug auf 
ihre hentige AnweBdmig eiBer Erortermig. 

So Yiel ist zwar gewiss, dass gegcB die GeltoBg der anf 
die Klage beznglicheB Bechtssatze, g^gcB die ABweBdbar- 
keit des Bechtsmittels, keiB Grmid besteht. Desto Baher 
abet li^ die Frage Bach der Ursache der schoB in der EiB- 
leitmig dieser AbhaBdlmig berQhrten Thatsache, dass uBsere 
Elage ,;80 weBig bei uns iB UebuBg erscheiBt, so wenig 
also als BothweBdig oder gat b^riffeB zu seiB scheiBt')'^ 
Ib der That, maB braucht Bm: eisen Blick iB die Saaim- 
luBgCB gerichtlicher EBtscheidnBgeB zu werfeB, um sich yob 
dem sparlichcB VorkommeB der actio zu aberzeugeB. UBd 
wer die Richter uBd ABwalte eines LaBdes, iB desseB Ge- 
setzgebmig die ExhibitioBspflicht gar nicht vorkommt, fragt, 
ob die Praxis diese Lilcke Bicht lebhaffc empfiBde, wird schwer- 
lich eine bejahende Antwort erhalten'). 



*) Brinz oben S. 5. 

*) Koch, das Becht der Forderungen nach gem. u. prenss. B. 
§. 226, drfickt sich ziemlich behntBam so aus: ,,Aber weniger als selten 
ist der Gebrauch (der actio ad exh. in der prenss. rrerichisprazis) doch 
keineswegs". 
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Viellieicht wird sich, auf Grund unserer Ausfiihrung iiber 
die Bedeutung der actio ftir's classische Becht im dritten 
Capitel; mit Hulfe des Bildes, welches wir dort vom *cotti- 
dianus usus' der Klage gewonnen haben , deutlich erkennen 
lassen, warum zu einer solchen Uebung bei uns Grund und 
Veranlassung weggefallen sind. 

Wie oben ^) nachgewiesen, kann das Bediirfiiiss die Iden- 
titat der anzusprechenden Sacbe zu constatiren oder Notizen 
iiber ihren Zustand und ihre Schicksale zu gewinnen, eine 
der Eigenthumsklage vorausgehende Vorweisung sehr wiin- 
schenswertb machen. So will in dem bei Seuffert Arch. 
Bd. 9 Nr. 38 referirten Falle Klagerin eine Sammlung von 
BUchern und Manuscripten vindiciren, welche sie nur bezeich- 
nen kann nach der Zahl und nach der Art^ wie sie an Be- 
klagten gekommen sind. Nichl der genaueren Bezeichnung 
wegen wird Exhibition verlangt — die in der actio ad exh. 
erfolgte wiirde auch zur Vindication geniigen — , sondern 
„um fur die Vindication hinreichend instruirt zu sein". Zu 
dieser Instruction wiirde . namentlich Kenntniss des Titels der 
Biicher, des Einbandes, der Bibliothekszeichen und Num- 
mern u. s. w.,gehoren, indem nur auf Grund dieser Kennt- 
niss Klagerin sich klar werden kann, ob die Biicher wirklich 
die ihr abhanden gekommenen sind^ ob also der anzustellende 
Eigenthumsprocess ein giinstiges Besultat erwarten lasst. 

Dass nun aber des beregten Zweckes wegen die actio ad 
exh. selten genug bei unseren Gerichten vorkommt, erklart 
sich vor AUem daraus, dass diejenige Art von beweglichen 
Eigenthumsobjecten, welche im Bomischen Verkehre wohl 
den wichtigsten Gegenstand von Vindicationen bildete, nam- 
lich Sclaven, bei uns nicht vorkommt. Hat sich damit — 
abgesehn von andern Grunden — die Zahl der Vindicationen 
beweglicher Sachen gemindert, so erinnem wir uns femerhin 
des oben 2) gefiihrten Nachweises, dass gerade bei Sclaven- 



•) S. 67 f. 
«) S. 69 f. 



vindicationen am haufigsten das Bediirfniss vorliegen musste, 
zur Constatirung der Identitat und Behufs des zu fuhrenden 
Processes Notizen zu sammeln. Gewiss spielen in denjenigen 
Landern, wo die Sclaverei noch heutigen Tages existirt, bei 
Verfolgung fliichtiger oder sonst abhanden gekommener Scla- 
ven Vorfiihrui^befehle eine wichtige, oft entscbeidende 
RoUe, mogen sie auf welche Weise immer, auf civilgericbt- 
lichem, polizeiliehem, strafgerichtlicbem Wege erfolgen. 

Ein femerer Grund des seltenen Vorkommens unserer 
Klage als Anbahnung einer Vindication liegt in der gestei- 
gerten Ausdehnung strafrichterlicher und polizeilicher Mit- 
wirkung bei Verfolgung abhanden gekommener Sachen. Wo 
es so leicht ist, bei irgend erheblichen Verdachtsgriinden 
wegen Diebstahls, Hehlerei, Unterschlagung, Betrug, durch 
Erwirkung von Haussuchungen und sonstigen Recherchen 
dem Gegner zu Leibe zu gehn, als heut zu Tage, da wird 
Niemand leicht zur actio ad exh. greifen. 

Endlich aber ist in unserm Processe durch Antrag auf 
gerichtlichen Augenschein ein gutes Mittel gegeben, Vorzei- 
gung einer beim Processgegner befindlichen beweglichen Sache 
zu erwirken. Erscheint die Besichtigung der §ache als rele- 
vant, z. B. zur Constatirung der Existenz von Zeichen^ welche 
der Klager zum Beweise der Identitat der beim Beklagten 
vorhandenen mit der ihm abhanden gekommenen Sache an- 
fiihrt, so wird der Richter dem Antrage Statt zu geben 
haben*). Ein summarischer Beweis des klagerischen Rechts 
wird hierzu gar nicht einmal erfordert, Klager erreicht also 
seinen Zweck leichter als mit der actio ad exh. Dazu kommt, 
dass nach dem Zeugnisse der Practiker^) der auf Augen- 
scheinseinnahme gerichtete Antrag, welcher dann die Natur 
eines anticipirten Beweises hat, schon im ersten Verfahren 
gestellt werden und zum Ziele fiihren kann. Bedenken wir 
nun, dass Erhebung der Hauptklage mit Antrag auf Augen- 

1) Siehe hieriiber W. H. Puchta, Zeitschr. f. CR. u. Pr. Ill S. 41 
Nr. 1. 

*) Siehe Puchta a. a. 0. 
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schein^ nicht im Mindesten mehr Bisico und Kosten macht, 
als eine actio ad exhibendum, so ist es leicht genug erklar- 
lich, dass zur letzteren so selten gegrififen wird. 

Damit hangt eng zusammen, dass es einer Ausdehnung 
der actio ad exh. auf unbewegliche Sachen, wie sie von meh- 
reren Schriftstellem^) angenommen oder wenigstens in Frage 
gestellt und in einem Erkenntniss des AG. zu Cassel '^) sta- 
tuirt wird, keineswegs bedarf. Wird doch die Ocularinspe- 
ction nicht nur als selbstandiges, direct auf das Beweisthema 
gehendes Beweismittel zugelassen, sondem auch wo es nur 
darauf ankommt, den eigentlichen Gegenstand des Streites 
genau auszumitteln oder diejenigen Puncte naher zu bestim- 
men) liber welche eine DiflFerenz obwaltet^). Unsere Process- 
praxis geht in dieser Beziehung weit iiber dasjenige hinaus, 
was etwa durch analoge Anwendung der actio ad exh. zu 
erreichen ware^). 

Endlich tritt auch unsere actio selbst in ihren Functio- 
nen ad separandum und ad eligendum, beziiglich welcher man 
doch ein ungeschmalertes Fortbestehn am Ersten erwarten 
konnte, h. z. T. wesentlich zuriick. Was die erste Anwen- 
dung anlangt, so wird bei uns das Trennungsverlangen mit 
der Eigenthumsklage cumulirt, und das hat dann die natiir- 



«) Windscheid, Pand. §. 474 N. 5. Arndts, Pand. §. 346 
Anm. 2 a. E. 

*) Seuffert, Arch. Bd. 6. Nr. 48. Im Falle dieser Entscheidung 
kann auch schon aus dem Grunde von einer actio ad exh. keine Rede 
sein, weil Kl^ger irgend ein Recht am Grundstiick, ja nicht einmal 
einen Anspruch auf dasselbe behauptet. Das was Klager verlangt, ist 
gerichtlicher Augenschein Behufs Taxation der von ihm geforderten 
Entsch3.digung. 

3) Erk. des OAG. zu Liibeck bei Seuffert, Arch. Bd. 7 Nr. 130. 

*) Vgl. z. B. auch Erk. des OAG. zu Jena bei Seuffert, Arch. 
Bd. 12 Nr. 213. Auch in denjenigen Fallen aus der Praxis, welche 
die Commission zur Ausarbeitung eines allgemeinen deutschen Obliga- 
tionenrechta bewogen haben, eine Exhibitionspflicht beziiglich unbeweg- 
licher Sachen zu statuiren (Protocolle der Comm. CCLIII. Sitzg. S. 3700) , 
wurde Anstellung der confessoria mit sofortigem Antrage auf Augen- 
scheinnahme geniigt haben. 
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liche durch unsere Auffassung der processleitenden Befugniss 
des Richters nahegelegte Folge, dass die einzelnen Phasen 
des rom. Verfahrens, 

a) summatim cognoscere, 

b) Separation, 

c) Vindication mit voUstandiger Erorterung der Eigen- 
thums- und uberhaupt Bechtsfrage, 

zusammenfliessen in die Untersuchung, ob Klager berechtigt 
ist Separation . und Restitution zu fordem, welche dann even- 
tuell zum Urtheil auf Separation und Restitution fiihrt. Es 
geht somit gewissermaassen das Exhibitorium im Petitorium 
ganz zweckmassiger Weise auf. Nach classischem Processe 
war ein derartiges Zusammenfliessen der in beiden Formeln 
verkorperten Klaganspriiche selbstverstandlich ganz un- 
moglicb. 

Die actio ad exh. zur Ermoglichung einer Wahl, welche, 
wie seinerzeit nachgewiesen (§. 21), nur zusteht, falls durch 
Ausubung der Wahl dingliches Recht entsteht, demnacb nur 
beim Legat mit Wahlrecht des Legatars unter gewissen Vor- 
aussetzungen — wird fast voUstandig ersetzt durch die obli- 
gatorische actio ex testamento. Letztere setzt keinen andern 
Beweis voraus, als den des rechtsgUltigen Vermachtnisses,. und 
ohne diesen Beweis geht es auch beim summatim cognoscere 
der. actio ad exh. keineswegs ab. Hochstens konnte im Falle 
Concurses des Erben die actio ad exh. der actio ex testa- 
mento vorzuziehn sein, falls namlich unsere oben (§. 24 a. E.) 
ausgesprochene Ansicht Billigung verdient, dass die hinter 
der actio ad eligendum stehende uindicatio ein Separations- 
recht begrundet. 

Ist somit das Zurucktreten unseres Rechtsmittels als 
Vorlaufers, bezw. Begleiters einer Hauptklage *) wohl genugend 
erklart, so wird nun auch, was die tibrigen Functionen der 



') Gliick, Comm. XI S. 211: „Man pflegt heut zu Tage die actio 
ad exhibendom, insofern sie bios auf Vorzeigung einer Sache geht, zu- 
gleich mit der Hauptklage, welcher dadarch der Weg gebahnt werden 
soil, in demselben LibelJ zu verbinden**. 
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actio anlangt^ jene Erscheinung sich auf ihre Grunde zu- 
riickfuhren lassen. 

§.54. 

Actio ad exh. mit Restitutionserfolg und als 

Eutschadigungsklage. 

Wo gar kein Streit um das Eigenthum einer Sache ist, 
wo femer das Eigenthum nur vermoge auseinandergehender 
rechtlicher Auffassung streitig ist, wo endlich zwar auch 
thatsacUiche, aber doch nur solche Eigenthumsvoraussetzun- 
gen bestritten sind, deren Aufklarung sicb innerhalb der 
Grenzen des summatim cognoscere erwarten lasst — da er- 
wies sich fur's classische Recht unsere actio als ein Bechts- 
mittel; vermittelst dessen ein Eigenthiimer in fremden Han- 
den befindlicher Sachen die Herausgabe der letzteren in leich- 
terer Weise erzwingt, als durch Anstellung der Eigenthums- 
klage. Die actio ad exh. erschien insofem in der Praxis 
der romischen Juristen als eine Goncurrentin der vindicatio 
und drangte letztere zuriick auf die Falle intensiver bestrit- 
tenen Bechtes, in denen eine pronuntiatio vor AUem erst 
endgiiltige Elarheit fiber die Bechtsfrage schaffen musste. 

Wie steht es nun in dieser Beziehung bei uns heut zu 
Tage? Bei nicht bestrittenem oder ganz unbestreitbarem Bechte 
wird wohl die Polizei helfen. Frivole Bestreitui^, unred- 
liche Verheimlichung, sinnlose Hartnackigkeit wird eben- 
falls unter Umstanden auf polizeilichem Wege durch Hin- 
weisung auf nachtheilige Polgen, Ermittelung auf kurzem 
Wege, und Vorhalt des Ermittelten zu brechen sein*). Um 
so mehr, als die Ausdehnung, in welcher unsere Strafgesetz- 
gebungen die Delicte gegen die Sicherheit des Eigenthums 
statuiren, fiir Leute weiten Gewissens ziemlich bedrohlich ist. 

Und wiche doch der durch Delict zum Besitz Gelangte 
oder durch unredliche Verheimlichung des Besitzes sich eines 

^) So z. B. in dem Falle, welcher der „actio ad exhibendum in 
Form einer blossen Imploration" bei Schmidt, theor. pract. Comm. 
5. Bd. S. 305 f., zu Grunde gelegt wird. 
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Delicts schuldig Macheude nicht; so wiirde das Strafgericht 
seine Function verrichten und im Falle der Verurtheilung 
des Angeschuldigten die entwendete, unterschlagene u. s. w. 
Sache auf kurzem Wege in die Hande des Berechtigten zu- 
rUckgelangen lassen, ohne dass es eines eigenen Civilproces- 
ses bediirfte. 

So macht bei ans Polizei und Strafgericht die actio ad 
exh. nicht nur .da iiberfliissig, wo sie die romischen Juristen 
in Goncurrenz mit Delictsklagen anempfeblen^ sondem zu- 
weilen aucb in solchen Fallen^ wo wir unser Rechtsmittel 
in den Quellen neben Contractsklagen angerathen^ bezw. die- 
selben ersetzend finden. Dann namlich^ wenn die contracts- 
widrige Verweigerung der Herausgabe einer Sache zugleich 
unter die Bestimmung des Strafgesetzes ^It. 

Aber auch wo Polizei und Strafgericht versagen, wo es 
civilprocessualischer Nothigung zur Herbeifiihrung der Her- 
ausgabe einer vorenthaltenen Sache bedarf^ kann von einer 
actio ad exh. als siegreicher Concurrentin der dinglichen 
Klage auf Restitution h. z. T. nicht mehr die Rede sein. 
Es erklart sich dies einfach genug aus dem Gegensatze un- 
serer heutigen civilprocessualischen Grundsatze mit den dem 
romischen Verfahren zu Grunde liegenden Principien. 

Warum geniigte im classischen Processe der Druck der 
actio ad exh. so oft, Restitution herbeizufiihren? Deshalb, 
weil durch die formlose, miindliche auf unmittelbarsten 
Einblick und freie moralische Ueberzeugung des index gerich- 
tete Verhandlung des Exhibitionsprocesses, trotzdem die Ver- 
handlung sich innerhalb der Grenzen des summatim cognoscere 
hielt, doch so viel Elarheit iiber das Rechtsverhaltniss er- 
wuchS; dass der Besitzer statt zu exhibiren und dann mit 
cautio iudicatum solui den Vindicationsprocess zu iibemeh- 
men, sich sofort zur Restitution entschloss, resp. zum toUere 
pati. 

Das ist bei uns Alles ganz anders. Es nicht zum Pro- 
cess kommen zu lassen, dazu konnen, abgesehn von inneren 
Motiven, nur etwa die drohenden Processkosten bewegen. 
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Entscliliesst sich der Besitzer einmal zu diesem BisicO; so hat 
er nun nicht den mindesten Grand, dem Klager die Durch- 
fuhrung seines Anspruchs irgend zu erleichtem. Im Gegen- 
theil, je mehr gelaugnet, der Rechtspunct durcli verwickelte 
Deductionen selbst als verwickelt dargestellt wird, desto grosser 
wird die Aussicht, womoglich Compensation der Processkosten 
zu erzielen. Wird nun voUends das summatim cognoscere 
als ein blosser Wahrscheinlichkeitsbeweis , als Bescheinigung 
gefasst, so ware es in der That reiner Edelmuth, wenn der 
Besitzer^ der es einmal zum Process kommen liess, seinem 
Gegner nicht die Annehmlichkeiten der formalen Beweis- 
theorie in voUem Umfange zu geniessen verstatten soUte. 

Der Elager, der auf solchen Edelmuth, iiberhaupt ir- 
gend auf Nachgiebigkeit nicht rechnen kann, wiirde somit, 
wenn er, statt gleich mit der dinglichen Klage, ad exh. klagt, 
einen Schlag in die Luft thun. Auf wirkliche Exhibition 
kommt es ihm gar nicht an; sie w'urde ihm nur unnutze 
Kosten machen. Jedenfalls ware der Exhibitionsprocess rei- 
ner Zeitverlust. Und wo es wirklich sicher scheint, dass der 
Besitzer eigene Bechtsbehauptung gar nicht erhebt, dass er nur 
Legitimation als Eigenthiimer von Seiten des Klagers ver- 
langt, nur seinen Besitz laugnet oder nur das Betreten seines 
Grundstuckes verwehrt oder auch etwa das Abholenlassen 
von Schadensersatzleistung abhangig macht — da kann Kla- 
ger jedenfalls getrost Klage auf Grund seines Eigenthums 
erheben, dieselbe als uindicatio bezeichnen*), ohne im Min- 
desten ein Mehr von Beweislast oder uberhaupt Process- 
schwierigkeiten sich zuzuziehn. Was Beklagter nicht bestrei- 
tet, bezw. als eigenes Becht behauptet, das bleibt auch so 
ausser Streitverhandlung^). 

') Ganz grundlos ist die Behauptang Mancher, z. B. Eoch's a. a. 0. 
§. 226 a. E. (siehe auch ProtocoUe der Seite 263 Anm. 4 genaunten 
Commission S. 3706), dass nur bei Bestreitung des Eigenthumsrechts 
durch den Besitzer Vindication begriindet sei. 

') Deshalb wird man auch behaupten durfen, dass von der Anfiih- 
rung speciellen Erwerbsgrundes solchenfalls abgesehn werden darf. 
Sintenis 11 §. 127 Anm. 14. 
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Dass ubrigens auf eine solche Vindication diejenigen Re- 
geln iiber Schadensersatz^ Caution u. s. w., welche fur die 
actio ad exh. auf tollere pati bestehn^ anzuwenden sind^ ist 
selbstverstandlich; sie wiirden ja im classischen Process ganz 
gleicherweifle auch zur Anwendung kommen^ wenn statt mit 
actio ad exh. mit formula petitoria Restitution d. h. tollere 
pati erzwungen wiirde. 

Kurz gesagt; wahrend die Praxis des classischen Proces- 
ses zur Erzwingung der Restitution beweglicher Sachen zwefi 
scharf individualisirte Eiagen aufstellt^ einerseits die uindi- 
catio mit voUem E^enthumsbeweis und pronuntiatio iiber 
das klagerische Eigenthumsrecht^ andererseits die actio ad 
exh. mit summatim cognoscere^ zu keiner pronuntiatio fiih- 
rend und nur mittelbar (vermoge des drohenden hofl&iungs- 
losen, mit cautio iud. solui verbundenen Vindicationsproces- 
ses) zur Restitution drangend^ keine res iudicata fiber das 
Eigenthumsrecht involvirend — so ist h. z. T. bei uns wegen 
Wegfalls der miindlichen*), lediglich auf moralische Ueber- 
zeugung des Richters gerichteten Verhandlungsart, wie auch 
der cautio iudicatum solui, der Boden fur das zweite Rechts- 
mittel geschwunden, und wo Restitution auf Grand dinglichen 
Rechts erzwungen werden soil, geschieht es jetzt durch die 
dingliche Klage. selbst mit mehr oder minder Aussicht auf 
Widerstand von Seiten des Beklagten. 

Dass man auch noch h. z. T. auf Vorweisung klagen 
kann, in der HojB&iung Restitution zu erwirken, dass man 
fernerhin Exhibitions- und Restitutionsverlangen cumuliren 
kann, ist zweifellos Allein ebenso gewiss ist, dass solche 
Operationen jedes practischen Werthes entbehren wiirden^). 

*) Auch die Oeffentlichkeit der Verhandlimg wird den Druck zur 
freiwilligen Restitution verstarkt haben kOnnen. 

<) Auch actio ad exh. nennen kann man die Eigenthumsklage bei 
nicht yorhandenem Eigenthumsstreite. So insonderheit, wo es sich 
um tollere pati handelt, z. 6. Erk. des 0A6. zu Cassel 1853 bei Seuf- 
fert Arch. VIII Nr. 49. Baron, Jahrbb. ftlr Dogmatik VII S. 99. Auch 
von einer actio ad exh. auf Restitution widerrechtlich angeeigneter 
Sachen ist die Rede in einem Erk. des OAG. zu Wolfenbuttel, Seuffert 
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Wie sehr die Function der classischen actio ad exh. als 
Concurrentin der Vindication unserer heutigen Praxis fremd 
ist, geht daraus hervor, dass zu dem Dienste, auf kurzem 
Wege eine vorenthaltene Sache dem Berechtigten zuriickzu- 
verschaffen, ganz andere Klagen in ziemlich gewaltsamer 
Weise herbeigezogen werden. In Fallen, bei denen die romi- 
schen Juristen sicher auf actio ad exh. verwiesen haben 
wiirden, soil jetzt das Universalmittel der Spolienklage hel- 
fen 1). Ebenso nimmt man in Fallen gleicher Art auch wohl 
Zuflucht zu einer condictio possessionis 2). 

§. 55. 
Exhibitionspflicht und Editionspflicht. 

Je mehr in Bezug auf andere Sachen die actio ad exh. 
in der heutigen Rechtsiibung zuruckgetreten ist, desto hau- 
figer werden die Satze des Exhibitionsrechts herbeigezogen 
fiir Doctrin und Praxis der Urkundenedition. 

Es ist nicht Gegenstand unserer Untersuchung, nachzu- 
weisen, auf Grund welcher wirklichen bezw. vermeintlichen 
Verkehrsbediirfnisse , im Anschlusse ferner an welche wirk- 
lichen bezw. vermeintlichen gesetzlichen Anhaltspuncte sich 



XXIII. Nr. 86. Actio ad exh. beziiglich Wildergutes, Schiitze Jahrb. 
des gem. deutsch. Bs. VI S. 11 if. Auf Einfangenlassen von Bienen- 
Bchwarmen Seuff. YIII Nr. 49. Die Dresdener CommisBion hat sich 
uber die actio ad exb. mit „endlichem Zwecke" in allerlei Scrupeln 
befunden, Protocolle S. 3705 f. 

1) Seuffert, Arch. XXIII Nr. 137, in welchem Falle die ganze 
Sachlage klar ist bis auf den Funct, ob die vorenthaltene Sache von 
der Klagerin herruhrt.. Femer XII Nr. 34. 

*) Seuffert XIX Nr. 152, welcher Fall unter dem Gesichtspuncte 
der rdm. actio ad exh. sich weit leichter erledigt, als unter demjeni- 
gen der cond. possessionis. Ebenso der Fall Nr. 153. Auch dem Be- 
durfhisse, die Nichtigkeit von yer9>us8erungsge8ch^ften richterlich an- 
erkannt zu sehn, um ein Biickforderungsrecht darauf zu bauen (siehe 
Seuffert zu Bd. VI Nr. 320 seines Archivs) wUre, so weit es sich um 
bewegliche Sachen handelt, durch die actio ad exh. der Pandectenju- 
risten bestens abzuhelfen. Sie wS.re deswegen ganz an ihrer Stelle, 
weil sich diesfalls Alles um die Nichtigkeit des VerS,nsserungsgeschU.f- 
tes dreht (siehe oben §. 16 Nr. 1). 
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jene Praxis und Doctrin gebildet hat; ebensowenig auch zu 
bestimmen, bis zu welchen Grenzen die statuirte Editions- 
pflicht hinausgetrieben worden ist. Vielmehr handelt es sich 
hier nur darum^ festzustellen, inwieweit man sich fxir das ge- 
lehrte bezw. geiibte Editionsrecht mit Grund berufen kann 
auf das Recht der romischen actio ad exh. — Auch kommen 
selbstverstandlich hierbei lediglich die^ niateriell-rechtlichen 
Gesichtspuncte in.Betracht; so dass diejenige Editionspflicht^ 
welche sich lediglich auf ein processualisches Verhaltniss 
griindet^ ganz ausser Spiel bleibt. 

Kein Wunder zunachst, dass Diejenigen, welche Quit- 
tungen, Briefe, Urkunden, die Jemand zu seinem ausschliess- 
lichen Gebrauche angefertigt u. s. w., lediglich ihres Inhalts 
wegen als Gegenstand eines Editionsanspruchs behandeln 
woUen^), sich in Verlegenheit befinden wegen gesetzlicher 
Begriindung dieser Ansicht. Bekanntlich hat man sich einer- 
seits geworfen auf den Begriflf „gemeinschaftliche Urkunden", 
indem im Anschluss an einige Quellenstellen, welche von 
documenta communia reden, darunter im Miteigenthum, ste- 
hende Urkunden verstehend, eine Verfluchtigung des BegriflFs 
„gemeinsam" bis ins Nebelhafte, Bodenlose hinein versucht 
worden ist ^), Als anerkennenswerth erscheint an diesem Be- 
muhen wohl nur die Erkenntniss oder das Gefiihl, dass die 
statuirte Editionspflicht zu ihrer Begriindung und Begren- 
zung allerdings derart^er Speculationen bedarf , auf wirk- 
liches romisches Recht nicht gegriindet werden kann. 

Gerade umgekehrt streben nach Begriindung durch das 
corpus iuris Diejenigen, welche die ausgedehnte Editionspflicht 
der gemeinrechtlichen Doctrin unter Verwerfung oder we- 
nigstens Anzweifelung des Begriflfs „gemeinschaftliche Ur- 
kunden" stiitzen wollen auf die Theorie der actio ad exh. — 
So sehr uns bei diesem Bestreben die Negative berechtigt 



«) Siehe z. B. Seuffert Archiv mi Nr. 169, XIII Nr. 291, XVII 
Nr. 169. 171. 

*) Vgl. Meraber die gesunden BemerkuDgeu von Martin, uber 
die Griinde der Verpflichtung zur Ed. von Urk. §. 9. 
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zu seiu scheint^ so sicher kann von dem durch unsere Eror- 
terong der Exhibitionslelire gewonnenen Standpuncte aus 
behauptet werden^ dass sich durch Ausspriiche der Quellen 
eine Ediidonspflicht des h. z. T. vielerseits beliebten Umfangs 
nicht begninden lasst. 

Denn erstens giebt es keiue actio ad exh. obne eiu gegen 
den Urkundenbesitzer zustehendes iudicium directum d. h. 
ohne Ansprach auf Restitution bezw. Einraumung des Mit- 
besitzes oder Mitgebrauches an der Urkunde selbst. Ein blos- 
ses Interesse in dem Sinne, dass man die Urkunde fur irgend 
einen Process^ wenn auch nocb so dringend^ nothig hat oder 
noch so gut brauchen kann^ berechtigt keineswegs zu unse- 
rer actio. Ebensowenig kann der Umstand allein^ dass etwas 
meine Rechtsverhaltnisse Betreffendes in der Urkunde vor- 
kommt, mir einen Exhibitionsanspruch verleihen^). 

Zweitens giebt es keine actio ad exh. ohne in rem actio 
auf Restitution u. s. w. der Urkunde'). 1st der Anspruch auf 
Ausantwortung der Urkunde obligatorischer Natur, so geht 
auf Vorweisung nur die obligatorische Klage selbst, nicht 
aber actio ad exh. Es ware auch falsch, wenn man sagen 
woUte : darauf, ob Exhibition mit actio ad exh. oder mit actio 
mandati u. s. w. zu erzwingen sei, komme gar Nichts an, 
ein Exhibitionsanspruch existire doch in beiden Fallen ganz 
gleicher Weise. Denn einmal findet das summatim cogno- 
scere unseres Rechtsmittels keine Stelle bei andem Klagen 
auf Vorweisung^). Ferner beziehn sich aber auch die Be- 
stimmungen fiber den Ort und die sonstigen Modalitaten der 
Exhibition, wie sie im tit. ad exh. enthalten sind, eben nur 
auf das Gebiet der actio ad exh., wahrend bei sonstigem An- 
spruche auf Urkundenvorweisung lediglich der Inhalt des 
speciellen obligatorischen Verhaltnisses wie iiber das ob so 
auch iiber das wie der zu erzwingenden Leistung entscheiden 
muss. So gelten z. B. iiber Exhibition von cautiones here- 



^) Siehe dber alles dieses oben §. 19. 26. 

«) S. oben §. 29. 30. 

3) Ueber den inneren Grand siehe oben §. 27 S. 183 1. 
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ditariae, welche durch actio fam. hercisc. erzwungen wird, 
Regeln^), welche eben nur fiir das betreflfende obligatorische 
Verhaltniss zwischen Miterben Sinn und Geltung haben. 
Ebenso wird, was ein Verkaufer dem £aufer hinsichtlich der 
auf die verkaufte Sache beztiglichen Urkunden zu gewahten 
hat; gestellt auf: hoc enim contractui bonae fidei consonat^); 
natiirlich mit Bezug auf den betreffenden speciellen Contract. 
Ob, wo, wie oft, auf wessen Kosten mein Mandatar oder socius niir 
gewisse Urkunden vorzuweisen hat, das richtet sich doch nach 
ganz andern Gesichtspuncten, als nach den stereotypen Satzen 
der actio ad exh. Letztere, iiberhaupt die ganze Theorie des 
tit. ad exh. haben nur Sinn und Anwendung fiir das speci- 
fische exhibere der actio ad exh. Fiir ihr Gebiet bedurfte 
es einer Theorie des exhibere ebensogut, wie des restituere 
bei den in rem actiones, wahrend was ein Mandatar vorzu- 
weisen hat, ebensowohl aus der Mandatslehre zu entscheiden 
ist, als was er zu restituiren oder sonst zu gewahren hat. 

Kann somit, abgesehn von speciellen obligatorischen Be- 
ziehungen, Exhibition einer Urkunde nur auf Grund zuste- 
hender in rem actio, also eines dinglichen oder erbrechtlichen 
Anspruchs verlangt werden, so giebt es nun allerdings einen 
Anhaltspunct, von welchem aus sich h. z. T. das Gebiet der 
Exhibitionspflicht nicht unbedeutend erweitem lasst, ohne die 
Principien der Lehre preis zu geben. Schon friiher^) ist 
bemerkt worden, dass die Bestimmung der 1. 3 §. 14 ad exh. 
h. z. T. als iiberfliissig erscheint dem zur Geltung gelangten 
Satze gegeniiber, nach welchem der Schreiber Eigenthiimer 
der geschriebenen Urkunde wird. Eben dieser Satz ermog- 
licht es, an Urkunden ein dingliches Becht anzuerkennen, 
wo diese Annahme nach romischen Recht nicht statthaft 



*) 1. 5 fam. hercisc. cf. e. 7 de edendo. Es braucht kaum bemerkt 
^u werden , dass ein Miteigenthumer bezw. Miterbe auch actio ad exh. 
anstellen kann, n3.mlich unter denselben Verhaltnissen, unter denen er 
sein Becht mit uindicatio bezw. hered. petitio durchzusetzen in der 
Lage ware. 

*) I. 48 de act. empt. cf. 1. 52 eod. 

») §. 26 S. 131. 
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ware. Da namlich fur den Erwerb von Urkunden durch Er- 
richtung derselben die Grundsatze des Erwerbs durch Stell- 
vertreter ebensogut Anwendung finden, als fiir andere Er- 
werbsarten/ so wird iiber Eigenthum bezw, Miteigenthum an 
Urkunden in erster Linie der Wille des Errichters entscbeiden. 
Jede Urkunde tragt von ihrer Errichtung her gewissermaassen 
eine Widmung zu Eigenthum an sich, sei es fiir den^) oder 
die^) Errichter allein, sei es fur eine oder m^hrere andere 
Personen^), sei es endlich fiir den Errichter und Andere ge- 
meinsam'*). Dieser maassgebende Wille des Urkundenverfas- 
sers kiaiin entweder ausdriicklich, etwa auch in der Urkunde 
selbst, durch gemeinsame Unterschrift erklart sein, oder aus 
den Umstanden der Errichtung, aus dem Zwecke derselben 
hervorgehn und ist, wie jede andere Thatsache, Gegenstand 
processualischen Beweises. Keineswegs gewahrt aber der In - 
halt der Urkunde an sich in dieser Beziehung das entschei- 
dende Moment. 



^) Auf irriger AufFassung von 1. 3 §. 14 ad exh. und c. 4. 6 eod. 
beruht ein Urtheil bei Seuffert Arch. XVII Nr. 171, nach welchem 
auch eine Urkunde, die Jemand zu seinem ausschliesslichen Gebrauch 
angefertigt, edirt warden muss. -Richtige Entscheidung bei Seuf- 
fert XVII Nr. 297 (Manualacten des Kiagers). Eine ahnliche Auffas- 
sung wie die unsrige scheint zu Grunde zu liegen der Bestimmung des 
§. 1567 des Sachs. BGB. 

*) So z. B. Kauf-, Pacht- u. s. w. Contracte, welche von beiden 
Theilen unterzeichnet werden, ohne dasg' es unseres Erachtens eineii 
Unterschied machen kann, ob die Ausfertigung in Einem oder mehre- 
ren Exemplaren erfolgt. 

^) Von diesem Gesichtspuncte aus richtig die Entscheidung Seuf- 
fert XVI Nr. 157, dass der Entwurf zu einem Vertrage, den A und J5 
gemacht, durch X eine A und B gemeinschaftliche Urkunde ist. — 
Briefe, wie auch Schuldscheine , Quittungen, brauchen, abgesehn von 
speciellen obligatorischen Beziehungen, nicht edirt zu werden, da sie 
in das ausschliessliche Eigenthum des Adressaten bezw. dessen, dem 
sie ausgestellt sind, gelangen, wenn auch nicht schon durch die Errich- 
tung, so doch durch Einhandigung. Anders etwa bei Briefen, welche die 
Errichtung eines Contracts zu ersetzen bestimmt sind, indem diesfalls 
der Gesichtspunct Anm. 2 zur Geltung gelangt. 

^) So sind z.'B. Gerichtsacten fiir das Gericht selbst, wie auch fiir 
die betheiligten Parteien bestimmt. 

Demslivs, (lie Exliibitionspiliclit. 18 
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Ohne der Meinung zu sein, dass durch Zugrundelegung 
des angegebenen Gesichtspunctes die practischen Schwierig- 
keiten dieser Lehre als gelost erschienen, miissen wir doch 
behaupten, dass derselbe den eifizigen Weg bietet^ die Lehre 
von der Verpflichtung zur Urkundenedition auf den Boden 
der actio ad exh. zu griinden. 

Eine ganz andere Frage, welche nicht in den Ereis un- 
serer Aufgabe, die Darstellung der Exhibitionslehre, ^It, ist 
diejenige: ob der romisch-rechtliche Standpunct, nacb welchem 
ein Anspruch auf Vorweisung von Urkunden immer entweder 
einen speciellen obligatorischen Anspruch oder eine zur actio 
ad exh. berechtigende in rem actio voraussetzt, den Anfor- 
derungen *unseres heutigen Urkundenwesens genugt. 

Uns will es, beilaufig bemerkt, scheinen, als wenn die 
einfachen und klaren Satze des classischen Bechts auch noch 
h. z. T. das Richtige trafen. Jedenfalls braucht, wer, wie 
Martin ^) u. A., den Standpunct des Oesterreichischen und Fran- 
zosischen Rechts, welcher eben im Wesentlichen der des ro- 
mischen Rechts ist, fiir berechtigt und zutraglich halt, sich 
nach den.Resultaten unserer Untersuchung nicht durch die 
actio ad exh. abhalten zu lassen, jenen Standpunct auch fftr 
das gemeine Recht als den gesetzlichen zu betrachten. Es 
miisste denn darzuthun sein, dass sich, etwa veranlasst durch 
irrige Auffassung der betreffenden Quellenstellen und getra- 
gen durch das Verkehrsbediirfniss, eine weitergehende Edi- 
tionspflicht gewohnheitsrechtlich ausgebildet habe. Daran 
wird indesseu, wer die Zersplitterung der friiheren und heu- 
tigen Rechtssprechung auf diesem Gebiete kennt, vorerst zu 
zweifeln sehr berechtigt sein. Ausser Ansatz blieb bei allem 
diesem die, ahnlich wie die Exhibitionspflicht der romischen 
Argentarier, auf ganz speciellen Gesichtspuncten beruhende 
handelsrechtliche Verpflichtung zur Edition der Handelsbiicher. 



*) §. 26 u. a. a. 0. 
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§. 56. 
De lege ferenda. 

Wenn schliesslich die Frage erhoben wird, ob und in 
welcher Gestalt die Exhibitionspflicht in einer Codification 
des heutxgen Civilrechts berecbtigten Ansprucb auf Anerken- 
nung hat, so sind zur Beantwortung dieser Frage in alien 
wesentlichen Puncten bereits durch unsere bisherigen Eror- 
terungen genugende Anhaltspuncte gegeben. 

1) Zunacbst wiirde eine Uebergehung des Recbtsinstituts 
sich keinesfalls recbtfertigen lassen. Der Grand, aus wel- 
chem z. B. die Verfasser des Oesterreichiscben a. b. GB. eine 
Exhibitionspflicht nicht statiiiren woUten — namlich aus 
Riicksicht auf processualische Gleichstellung der Parteien — 
ist schon von Unger*) mit Leichtigkeit widerlegt worden. 
Man wird; fiigen wir hinzu, im Gegentheil mit Fug sagen 
konnen, dassr die Exhibitionspflicht gerade dem Streben nach 
processualischer Gleichstellung der Parteien ihre Entstehung 
verdankt. Dem Vindicanten wird von der Beweispflicht sei- 
nes Rechtes einerseits, des Besitzes des Beklagten andrerseits 
nicht das Mindeste abgenommen; dem Besitzer wird durch 
Statuirung der Exhibitionspflicht nur die Moglichkeit genom- 
men, dem Klager seinen Beweis unausfiihrbar zu machen, 
einen Beweis, der noch dazu durch das Resultat des summa- 
tim cognoscere bis zu einem gewissen Grade schon geliefert 
ist. Recht lebendig tritt die aequitas der Exhibitionspflicht 
hervor bei der Vindication von entlaufenen oder entfremde- 
ten Sclaven. Ware es „processualische Gleichstellung", wenn 
der Besitzer dem verfolgenden Herm den Zutritt zu dem Ge- 
suchten verweigern, ihm das Erkennen, Ausfragen unmoglich 
machen diirfte? Wir finden die processualische Gleichstellung 
vielmehr darin, dass, insoweit es sich um Gewinnung von 
Erkenntniss handelt, welche nur oder am Besten unmittelbar 
durch Besichtigung u. s. w. der streitigen Sache zu gewinnen 



1) Entwurf eines burg. GBs. f. d. Konigreich Sachsen, 1853. S. 199. 
Beistimmend BGhler S. 52f. 

18* 
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isfc, die letztere gewissermaassen neutralisirt, beiden Theilen 
gleich zuganglich gemacht wird. Dass unter Umstanden Vor- 
weisung einer Sache fur einen iibei: dieselbe zu ftihrenden 
Process nothwendig und niitzlich sein kann, ist oben^) nach- 
gewie^en und wird durch die Praxis anerkannt. 

Auch in der Function als Trennungsklage muss die actio 
ad exh. in denjenigen Gesetzgebungen Anerkennung finden, 
welche, wie das Oesterreichische, Preussische und wie nach 
richtiger Auffassung auch das Komische Eecht, an einer zu- 
sammenges etzten Sache nur ein einziges, alle Theile erf assen- 
des, das Eigenthum jedes Dritten ausschliessendes Eigenthums- 
recht statuiren. Dass der Trennungsanspruch, wie oben^) 
angedeutet, processualisch zusammenfliessen kann mit dem 
Streite um das ehemalige, eben durch Trennung wiederher- 
zustellende Eigenthum an der Theilsache, andert Nichts an 
der Construction des materiell-rechtlichen Verhaltnisses. 

Endlich ist auch kein Grund dagegen vorhahden, Behufs 
Ausubung eines Wahlrechtes, falls dtirch dieselbe Eigenthums- 
recht erwachsen wird, einen Anspruch auf Vorweisung nach 
den Grundsatzen der actio ad exh. zuzulassen^). 

Hingegen hatte es h. z. T. unseres Erachtens keinen Sinn 
mehr, das Recht auf toUere pati als einen eigengearteten, von 
dem Eigenthumsanspruche verschiedenen Anspruch hinzu- 
stellen ^). 

2) Ueberfltissig, iibrigens aber unschadlich, erschiene die 
Ausdehnung der Exhibitionspflicht aufunbewegliche Sachen^). 

3) Festzuhalten ist daran: 

a) dass es keinen Exhibitionsanspruch giebt ohne An- 
spruch auf Restitution der betreflfenden Sache und zwar gegen 
denjenigen Besitzer selbst, von welchem Exhibition gefordert 
werden soil; 

6) dass als Hauptanspruch, dessentwegen Exhibition ge- 
fordert wird, nur ein Anspruch aus dinglichem oder Erbrecht 
als geeignet erscheint. 

») S. 67 f. 2) §. 63 g. E. ') Siehe oben §. 63 a. E. *) Siehe 
-oben §. 64. ^) Siehe oben §. 53. 
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Durch Aufgeben des Principes unter a) wurde man, sich 
von dem geltenden gemeinen Rechte entfernend, voUstandig 
ins Vage gerathen. Verkennen des Satzes unter &) wiirde 
ebenfalls eine in doppelter Beziehung nachtheilige Abwei- 
chung vom gemeinen Rechte enthalten. Einmal wurde das 
summatim cognoscere auf ein Gebiet ubertragen, auf welchem 
es, wie frtiher nachgewiesen, keinen Sinn hat *). Femer gilt 
was im vorigen § in specieller Beziehung auf die Exhibition 
von Urkunden hervorzuheben gesucht wurde, auch fiir die 
Vorweisung anderer Sachen — dass namlich, wo eine derar- 
tige Verpflichtung aus contractlichen oder Gemeinschafts- 
obligationen folgt, fiir sie, was Ort und sonstige Modalitaten 
*betrifft, lediglich die individuelle Natur der betreffenden Obli- 
gation, keineswegs aber das abstracte Recht der actio ad exh. 
zu entscheiden hat. Es gehort in die Lehre vom Mandat, 
der Societat, Miethe u. s. w., unter welchen Umstanden, wo, 
wie, auf wessen Kosten der Mandant u. s. w. vom Mandatar 
u. s. w. Vorweisung z. B. der anvertrauten Sache oder etwa 
der VoUmacht verlangen kann. 

4) Der specielle Zweck des Exhibitions verlangens, nam- 
lich Constatirung der Identitat, Gewinnung von Beweisma- 
terial u. s. w., ist fur die Begriindung des Anspruchs ausser- 
wesentlich. Des Nachweises, inwiefern dem Klager die Vor- 
weisung beziiglich des Hauptprocesses von Nothwendigkeit 
oder Nutzen sei, bedarf es von vom herein zur Auswirkung 
des Spruchs auf Vorweisung bezw. der Naturalexecution 
keineswegs. Es stiitzt sich die Verpflichtung zur Exhibition 
lediglich auf die zukiinftige Verpflichtung zur Restitution^). 
Klager kann durch die Exhibition eben erst erfahren woUen, 



^) Siehe oben S. 138 if. 

*) Fiir irrig mussen wir daher den „anerkannten Grundsatz" halten 
(Seuffert XXII Nr. 148), dass die actio ad exh, als vorbereitende 
Klage nur dann zulassig sei, wenn ohne vorgangige Einsicht von einer 
Sache oder einer Urkunde die Anstellung einer Hauptklage entweder 
gar nicht stattfinden kSnnte, oder deren Verfolgung doch nur mit gros- 
i5en Schwierigkeiten verbunden ware. Richtig dagegen XVIII Nr. 271, 
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ob die Besichtigung u. s. w. der Sache fur den zukiiiif- 
tigen Process nothwendig oder nutzlich ist. Vielleicht unter- 
lasst er gerade in Polge der erhaltenen Gesichtspuncte die 
Anstellung des Hauptprocesses. 

Eommt es freilich wegen vereitelter Naturalexhibition 
zum Geldanschlag, so gelangt der Vortheil, welchen die Vor- 
weisung fur den Klager gebracht hatte^ zur entscheidenden 
Bedeutung und wird Gegenstand der Beweisfuhrung. 

5) Piir die Verpflichtung zur Vorweisung von Urkunden 
giebt es materiell-rechtlich keine e^enthumliehen von dem 
allgemeinen Exhibitionsrecht abweichenden Satze. Mithin be- 
darf es auch gar keiner besonderen Erwahnung der Editions- 
pflicht in der civikechtlichen Codification. 



Beilage. 

L. 2 de iur. fisci. 

Mehr als einmal ware in vorliegender Untersuchung Ge- 
legenheit gewesen, eine Stelle herbeizuziehn, welcher indessen 
am zweckmassigsten eine einheitliche kurze Betrachtung an 
dieser Stelle gewidmet wird. 

L. 2 de iure fisci (Callistratus) : 

§. 1. Diuus Hadrianus Plauio Arriano in haec uerba 

rescripsit: 'Quin ei, qui instrumenta ad causam fisci per- 

tinentia, cum possit exhibere, non exhibet, nocere debeat, 

si uerum aliter non inuenitur, ea subtracta esse credan- 

tur, quae nocitura causae eius fuerint, dubitatum non 

est. sed nee alias dubitari oportet^ quin non in aliam 

rem nocere debeant, quam in eam qua desiderata sunt. 

Wie kommt, fragen wir zuerst, Hadriam dazu, zu erkla- 

ren, dass einem Beklagten im Piscalprocesse Vorenthaltung 

der bezeichneten instrumenta zum Nachtheile gereichen soil? 

Versteht es sich nicht ganz von selbst, dass contumacia ge- 

geniiber dem Exhibitionsbefehle zu den gesetzlichen Nach- 

theilen fiihrt? Umsomehr, wenn man mit dem neuesten 



— 279 — 

Interpreten der Stelle^) annehmen woUte, dass sie auf das 
nach allgemeiuen Grundsatzen Plafcz greifende iusiurandum in 
litem ginge. 

Meines Erachtens erkennt das Rescript zunachst dem 
Fiscus gegeniiber eine weit fiber das Maass der actio ad exh. 
gehende Exhibitionspflicht an. Man braucht nur zu denken 
an die letztwilligen Urkunden, deren Hervorziehung der Fiscus 
fur seine Ansprfiche auf Verlassenschaflen bezw. Verlassen- 
schaftstheile bedarf, und deren Vorweisung unter Umstanden 
weder nach den Grundsatzen der actio ad exh. noch nach 
denen des interdictum de tab. exb. zu erlangen ware; ferner 
an die chirographa, durch welche in fraudem legis Zuwen- 
dungen vermittelt zu werden pflegten^), an donationes und 
uberhaupt alienationes in fraudem fisci^); endlich an rationes 
solcher Personen, mit denen der Fiscus in contractlichen 
Verhaltnissen stand. — Alle solche instrumenta ad causam 
fisci pertinentia sind mit den genannten Rechtsmitteln nicht 
herauszubekommen; dass sie aber dem seine Anspruche ver- 
folgenden Fiscus zu exhibiren seien, das spricht unser Re- 
script aus und knfipft an grundlose Weigerung schweren 
Nachtheil. Es stellt somit eine fiber die sonstigen Grenzen 
hinausgehende, allgemeine Exhibitionspflicht zu Gunsten des 
Fiscus auf; das ist der Hauptinhalt des Rescripts. Die Recht- 
fertigung seiner weitgehenden Bestimmung mag der Kaiser 
darin gefunden haben, dass in der That Verfolgung der be- 
treflfenden fiscalischen Ansprfiche ohne eine durchgreifende 
Exhibitionspflicht schwer denkbar und doch andrerseits durch 
das oflfentliche Interesse als geboten erschien. Dass wir den 
Kern des Rescripts richtig erkennen^), geht auch hervor aus 



') Briegleb in der mehrmals citirten Abhandlung. 

•) 1. 3 § 3 de iur. fisci. 

*) 1. 46. pr. eod. 

*) In diesem Sinne fasst den Inhalt des Bescripts auch Keller, 
Fand. §. 382, 2, a. Niclft darin statuirt unsere Stelle ein Ausnahms- 
recht, dass dem Fiscus seine Gegner auch solche Urkunden vorweisen 
miissen, welche gegen sie selbst Beweis machen. Der „ziem- 
llch alte Satz'S wonach der Beklagte regelm^ssig nicht verpflichtet 
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(lein von Callistratus unmittelbar angereihten Rescripte der 
Diui Fratres: 

§. 2. Item diui fratres ad libellum Comelii Rufi rescri- 

pserunt totiens edenda esse instrumenta, quotiens de iure ca- 

piendi uel de iure dominii uel de aliqua causa simili re 

nummaria quaeratur^ non si de capitali causa agatur. 

Um Anerkennung und Begrenzung der Editionspflicht in 

Fiscalprocessen handelt es sich; die Fratres haben nur den 

allgemeinen Satz des Hadrian durch Ausscheidung von Capi- 

talprocessen etwas pracisirt. 

Der Fiscus seinerseits gewahrt in diesem Puncte Gegen- 
seitigkeit, indem er unter gewissen Voraussetzungen und Cau- 
telen auch den Einblick in seine acta gestattet*). 

Nunmehr wird sich auch die Frage beantworten lassen, 
was unter dem *nocere' des Hadrianischen Rescripts zu ver- 
stehen ist? Unseres Erachtens scheitert Brieglebs Auffassung, 
dass hier an das iusiurandum in litem^ also an die nach all- 
gemeinen Grundsatzen eintretende Consequenz der contumacia 
zu denken sei, an den Schlussworten Hadrians: „die Wei- 
gerung die instrumenta vorzuweisen, gereicht zum Nachtheil 



war, dem Klager die Urkunden, welche Letzterer zu seinem Beweise 
bedurfte, herauszugeben (Muther, Sequestration S. 174 f.) — existirt 
unseres Erachtens nicht, insofem in demselben eine Beschrankung der 
soust begriindeten 'Exhibitionspflicht liegen soil. L. 5 de tab. exh., 
auf welche M. sich ausserdem beruft, sagt nur, dass, wenn interd. und 
hered. petitio zugleich anh^ngig sind, ersteres indicium bis nach Ent- 
scheidung des letzteren suspendirt werden soil •— und zwar nicht, weil 
die tabulae zum Beweis in der hered. petitio benutzt werden sollen, 
sondem weil zwischen interd. und pet. das Verh^ltniss eines indi- 
cium minus und mains besteht und durch ersteres dem zweiten nicht 
prajudicirt werden soil. Vgl. Billow, Prajudicialeinreden S. 137 ff. 
und in der Hauptsache iibereinstimmend schon Schmidt, Interd. 
S. 223. Am Wenigsten spricht fiir den angeblichen Satz c. 7 de test. 
Diese Stelle redet gar nicht von einem Exhibitionsanspruche im Sinne 
der actio ad exh., sondem spricht nur den Satz aus, dass Niemand von 
seinem Processgegner die Stellung von Zeu^n fiir seinen Beweis ver- 
langen kSnne. Ueber diese Bedeutung von exhibere siehe auch 1. 11 
de test, und iiberhaupt oben S. 51. 
') 1. 45 §. 6 sqq. h. t. 
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nur bezuglich des Processes, fiir welchen Exhibition verlangt 
wird." — Was soUte das heissen, wenn an ein iusiurand. in 
litem zu denken ware, an das eidlich festznstellende quanti 
ea res erit der actio ad exh. ? Dieses quanti ea res bestimmt 
sich nach dem Inhalt ie» indicium directum und nach dem 
Nutzen, welchen die Urkunde in irgend einer nachweisbaren 
Beziehung fiir den Elager gehabt haben wurde. Von einer 
'causa qua desiderata sunt' d. h. einem bestimmten Processe, 
in welchem Beweis zu machen die Urkunden bestimmt sind, 
kann bei der actio ad exh. gar nicht die Eede sein, da die- 
selbe sich grtindet auf ein durchzufuhrendes Recht am In- 
strument, aber nicht auf dessen Bedeutung fiir einen bestimm- 
ten Process. 

Wir miissen vielmehr das 'nocere' dahin verstehn, dass 
die Verweigerung der Vorweisung des instrumentum beziig- 
lich desjenigen Punctes, der durch dasselbe erwiesen werden 
soil, den Verweigemden sachfallig macht, ihm wie ein Ge- 
standniss bezuglich dieses Punctes angerechnet wird. Dann 
hat es sehr guten Sinn, hervorzuheben, dass sich das '^nocere' 
in dieser Bedeutung eben nur auf die specielle Angelegen- 
heit erstreckt, zu deren Erorterung sich der Fiscus auf die 
Urkunde berufen hat. Briegleb giebt selbst zu, dass es 
gar nicht so bedenklich erscheint, gegen Jemanden, der nach- 
weislich eine Urkunde in Handen hat und trotz richterlichen 
Auftrags vorzuweisen verweigert, den behaupteten Inhalt der- 
selben gelten zu lassen. Nach unserer Auffassung der Stelle 
handelt es sich zudem eben nur um ein Ausnahmsgesetz zu 
Gunsten des Fiscus. 

Um die Ertraglichkeit des von Hadrian Verordneten zu 
erkennen, betrachten wir die Sachlage in 1. 3 §. 3 de iur. 
fisci, Callistratus : 

Tacita autem fideicommissa frequenter sic deteguntur, 
si proferatur chirographum, quo se cauisset, cuius fides eli- 
gitur, quod ad eum ex bonis defuncti peruenerit, restitutu- 
rum. Sed et ex aliis probationibus manifestissimis idem fit. 



** 
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Um Jemandem, *qui capere non potest' '), init Umgehung des 
Gesetzes aus einem Nachlasse eine Zuwendung zu machen, 
ist eine Urkunde erriehtet worden, durch welche sich eine 
Person, die mit Erfolg bedacht werden kann, verpflichtet, das 
ihr Zugewendete an den non capsKx herauszugeben. Der Fis- 
CUB, ad quern ex causa taciti fideicommissi bona pertinent^), 
erhalt durch Delation oder sonstwie Kenntniss^) und verlangt 
zur Verfolgung Exhibition jenes chirographum. Trotzdeni 
Beklagter dasselbe in Handen hat; verweigert er Vorweisung. 
1st es nun, namentlich wenn man sich auf den Standpunct eines 
nach freiem Ermessen sprechenden Richters stellt, besonders 
zu verwundem, wenn aus der Vorenthaltung der Urkunde auf 
den fraudulosen Character des Geschafts, iiber welches die 
Urkunde erriehtet ist, geschlossen wird? 

Mit unserer Auffassung der Rescripte gelangen wir auch 
zu der Erkenntniss, dass in ihnen nicht an eine eigene Elage 
gedacht ist, mit welcher der Fiscus Edition der fiir seine An- 
spriiche entscheidenden instrumenta erzwingen rnusste, son- 
dem dass vielmehr dem Gegner auf Antrag des Fiscalvertre- 
ters durch den Fiscalrichter Exhibition mittelst processualischer 
Verfiigung auferlegt, und Ungehorsam in der vorgeschriebenen 
Weise angerechnet werden soil. Das scheint daraus, dass in 
den Schlussworten Hadrians von einer *res qua (instrumenta) 
desiderata sunt' geredet wird, also von einem bestimmten 
Processe, zu dessen Verhandlung Edition gefordert wird, zur 
Geniige hervorzugehn und erklart sich bestens aus dem in- 
quisitorischen Character, den der Fiscalprocess, obwohl er 
sich in civilprocessualischen Formen bewegt, doch bekanntlich 
auch in mancher andern Beziehung annimmt. 



*) pr. §. 2 ibid. 
«) §. 4 ibid, 
s) 1. 1 pr. h. t. 
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